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Stellingen 


INLEIDING. 


De  titel ,  voor  dit  proefschrift  gekozen ,  zal  den  lezer 
wellicht  bevreemden ,  daar  het  ten  onzent  algemeen 
als  iets,  dat  van  zelf  spreekt,  schijnt  te  gelden,  dat 
naar  Nederlandsch  Recht  de  onmacht  niet  tot  de 
huwelijksbeletselen  wordt  gerekend. 

Inderdaad  is  wel  onder  hen,  die  zich  hierover  uit¬ 
spraken,  geen  ons  bekend,  die  het  bedoelde  onvermogen 
voor  het  Nederlandsche  Recht  als  huwelijksbeletsel 
ontvankelijk  verklaart. 

Wanneer  dan  hier  eene  tegenovergestelde  meening 
wordt  bepleit,  dan  geschiedt  dit  niet  zonder  het  gevoel 
van  isolement,  dat  ieder  schrijver  van  een  juridisch 
proefschrift  moet  hebben,  wanneer  hij  het  bewustzijn 
in  zich  omdraagt,  zich  op  zijn  standpunt  te  bevinden 
tegenover  mannen,  in  het  recht  doorkneed. 

Met  dit  alléén-staan  rekening  gehouden  en  in  de 
verwachting,  dat  in  aansluiting  met  die  schrijvers  ook 
de  rechtspraak  ten  onzent  zich  wel  niet  het  hier 
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bepleit,  afwijkend  gevoelen  zoude  gunstig  betoonen, 
wordt  dan  verder  de  wenschelijkheid  betoogd  om 
bij  herziening  van  het  Burgerlijk  Wetboek  onder 
de  gronden  van  nietigheid  des  huwelijks  de  onmacht 
uitdrukkelijk  in  de  wet  op  te  nemen  ;  en  dit  ten  deele 
om  tegemoet  te  komen  aan  bezwaren  van  katholieken  , 
volgens  wier  Kerkelijk  Recht  de  onmacht  als  onver- 
eenigbaar  met  het  huwelijk  wordt  aangemerkt. 

Dat  was  tevens  de  aanleiding,  waarom  een  afzon¬ 
derlijke  afdeeling  voor  het  Kanonieke  Recht  werd 
ingeruimd,  ten  einde  na  te  gaan,  wat  dit  Recht  f1)  op 
het  stuk  der  onmacht  als  huwelijksbeletsel  huldigt  en 
welke  beweegredenen  daarbij  voorzaten.  Wij  hebben 
gemeend  dit  in  de  eerste  afdeeling  te  moeten  behandelen. (*) 


(*)  Misscb  ien  ten  overvloede  worde  hier  gezegd,  dat  uitsluitend 
over  het  katholieke  Kanonieke  Recht  zal  worden  gesproken. 


-EERSTE  AFDEEL  ING. 


I. 


§  i.  Het  Kanonieke  Recht  beschouwt  de  onmacht 
als  volstrekt  huwelijksbeletsel.  Dit  volgt  uit  het 
wezen  van  het  huwelijk ,  zooals  de  kanonisten  (])  dat 
opvatten. 

Zij  (2)  toch  zien  in  het  huwelijk  eene  rechtmatige, 
blijvende  levensgemeenschap  van  man  en  vrouw  met 


(')  Passim:  Gury-Ballerini ,  Comp.  Th.  M.,  i2cle  editie  (1894).  Dr. 
Von  Olfers,  Pastoralmedicin ,  Die  Naiur wissenschaft  auf  dem  Gebieie 
der  ■  katholischen  Mor  al  mui  Pastor  al  (a^e  druk  1893).  Feije,  de.  Impe- 
dimentis  et  dispensatiouibvs  matrimonialibus  (3de  uiig.  Leuven  1885). 
Wernz  (Collegium  Romanum),  l'ompemiium  praelectiomtm  (cursus  1890— 
1891),  de  Jitre  Decretalium. 

(2)  Cathrein,  Moral-philosophie ,  II  blz.  344,  druk, 


de  bestemming  om  kinderen  te  verwekken  en  op 
te  voeden  ('). 

Uit  deze  beschouwing  volgt  van  zelve,  dat  zij  als 
hoofddoel  van  het  huwelijk  beschouwen :  de  voort¬ 
planting  (* 2). 


(*)  Deze  bepaling  verschilt  aanmerkelijk  van  die,  welke  wordt  aan- 
geprezen  als  de  beste  door  Mr.  Opzoomcr  (Het  B  W.  verklaard,  I, 

2c*e  druk,  blz.  186  noot),  t.  w.  de  bepaling,  welke  W.  von  Humbcldt 
( Ideën  zu  einem  Versnelt ,  die  Grenzen  der  Wirksamkeit  des  Staats  sti 
bcsiiinnien'\  blz.  26)  van  het  huwelijk  geeft,  t.  w. :  „eine  Verbindung 
„von  Personen  beiderlei  Gesehlechts,  welche  sicli  gerade  auf  die  Ge- 
„schleehtsverschiedenheit  gründet.,> 

De  voortreffelijkheid  dier  bepaling  kunnen  wij  niet  beamen ,  omdat 
zij  geene  eigenlijk  gezegde,  geene  essentieele  bepaling  is.  Immers: 
Defmitio  et  defmitum  sint ,  salva  veritate ,  convertibilia.  Welnu:  wat  hier 
gezegd  wordt  van  het  huwelijk,  is  niet  alleen  waar  omtrent  het  hu  welijk  , 
maar  ook  omtrent  buiten-echtelijke  verhoudingen. 

(2)  Door  sommige  niet-kanonisten  wordt  ontkend,  dat  het  hoofddoel 
van  het  huwelijk  bestaat  in  het  verwekken  van  kroost.  Er  zijn  er 
toch  -  zoo  zegt  men  — ,  die  met  het  aangaan  van  een  huwelijk  vol¬ 
strekt  niet  op  het  oog  hebben  het  bekomen  van  een  nageslacht. 

Maar  het  is  hier  de  vraag  niet:  welk  doel  beoogt  een  gegeven  paar 
met  het  huwelijk,  dat  zij  wenscht  aan  te  gaan?  maar:  wat  is  in 
het  algemeen  het  doel  van  het  huwelijk ,  het  huwelijk  als  instelling 
genomen?  Wat  is  het  inwendig  doel  van  het  huwelijk? 

Bij  het  aangaan  van  een  huwelijk  kunnen  inderdaad  de  verloofden 
Velerlei  doeleinden  beoogen  ;  doch  deze  uitwendige,  toevallige  doeleinden 
komen  hier  niet  in  aanmerking  en  mogen  o.  i.  het  doel  —  door  de 
natuur  gedicteerd  —  ten  minste  niet  door  eene  positieve  daad  van  den 
menscli  belemmeren  of  uitsluiten.  Overigens  worden  die  uitwendige 
doeleinden  ook  in  het  Kanonieke  Recht  toegelaten ,  mits  niet  op 
positieve  wijze  het  inwendig  hoofddoel  worde  uitgesloten.  De  doctores 
Salmaticenses ,  (Tr.  IX,  cap.  3,  n°.  25),  aarzelen  niet  te  zeggen: 
„Si  quis  contraheret  positive  excludendo  finem  proprium  et  substantialem 
„matrimonii .  .  .  nullum  matrimonium  iniret/’  —  Een  weinig  later  zeggen 
zij  (t.  a.  p.  no.  30):  „Si  quis  intendat  praecise  alios  fines  ex Irinsecos 
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Natuurlijk  is  met  het  voorgaande  niet  gezegd,  dat 
het  bonum  prolis  het  eenige  doel  zoude  zijn. 

Evenals  zoo  dikwijls  elders  worden  ook  hier  door 
hetzelfde  middel  meerdere  doeleinden  tegelijkertijd 
nagestreefd  en  bereikt.  Want  zoo  dient  het  huwelijk 
ook  het  persoonlijk  goed  der  echtgenooten  tegelijk 
met  de  voortplanting  en  hieraan  ondergeschikt ;  zoodat 
het  hoofddoel  des  huwelijks,  dat  voor  de  gemeenschap  (') 
vooral  van  belang  is,  medebrengt  een  ondergeschikt , 
een  nevendoel ,  dat  het  persoonlijk  goed  der  echtge¬ 
nooten  beoogt. 

Dat  zoo  innig  met  het  hoofddoel  samenhangend 
inwendig  neven&odS.  nu  is  tweevoudig. 

Daar  is  vooreerst  het  wederzijdsch  hulpbetoon.  De 
beide  seksen  toch  vullen  elkander  aan  tot  een  meer 
volkomen  leven;  en  het  is  voornamelijk  dit  doel  van 
het  huwelijk,  hetwelk  Modestinus  doet  uitkomen,  als 


„matrimonii,  non  exluso  fine  proprio  illius  substantiali ,  ct  sic  co  tacite 
,,ct  implicite  retento,  ut  divitias,  honorem ,  volujptatem ,  pulchritudinem,  etc.... 
„in  contrahendo  matrimonium  actum  bonum  et  meritorium  excerceret.” 
(Hierover  uitvoerig  Gury-Ballerini,  Comp.  Th.  M.  II.  no.  719  en  720, 
en  noot  blz.  682 — 704,  I2de  druk.)  — 

*  Het  doel,  dat  wij  bij  de  behandeling  van  ons  onderwerp  op  het  oog 

hebben,  is  het  inwendig  doel  van  het  huwelijk,  namelijk  het  doel, 
waartoe  het  huwelijk  van  nature ,  volgens  de  inzichten  dier  natuur 
bestemd  is;  —  inzichten,  welke  door  de  kanonieke  r  echtsphilosophen  vol- 
»  gens  teleologisch  stelsel  worden  opgespoord. 

(1)  „Generatio  vero  (pertinet)  ad  conservationem  speciei.”  S.  C.  Gent., 
lib.  III,  cap.  CXXIII.  —  „Het  huwelijk  is  de  bron  van  het  menschelijk 
„geslacht,  de  wortel  van  geheel  de  Maatschappij.”  Van  Schijndel, 
Verhandeling  over  het  huwelijk,  blz.  3. 
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hij  zegt :  „ Nuptiae  sant  conjunct io  maris  et  feminae  et 
,, consortium  omnis  vitae ,  divini  et  hiimani  juris  commu - 
,, nicatio ”  f1).  —  Aan  de  tekortkomingen  van  het  eene 
geslacht  wordt  door  de  voordeelen  van  het  andere 
te  gemoet  gekomen  en  zijne  deugden  krijgen  door 
de  tekortkomingen  van  het  andere  gelegenheid  zich 
te  ontvouwen.  Dat  nu  het  huwelijk  dikwijls  van 
dit  ideaal  ver  verwijderd  blijft,  geschiedt  niet  uit 
gebrekkigheid  van  de  instelling  zelve,  maar  is  het 
gevolg  van  de  onvolmaaktheden  der  verbonden 
individuen. 

Maar  naast  dat  eerste  nevendoel,  hetwelk  de  kano- 
nisten  kortheidshalve  het  mutuum  adjutorium  noemen, 
rest  nog  een  ander :  de  sedatio  concapiscentiac ,  dat  in¬ 
wendig  ondergeschikt  doel  namelijk  van  het  huwelijk, 
hetwelk  de  bevrediging  mogelijk  maakt  van  de  sterkste 
zinnelijke  drift,  zonder  de  waardigheid  van  den  mensch 
in  gevaar  te  brengen  of  den  zinnelijken  lust  in  dier 
voege  te  ontketenen,  dat  de  rede  hare  heerschappij 
over  de  lagere  driften  verliest.  —  Dit  doel  volgt 
evenzeer  uit  de  natuurlijke  deugdelijkheid  daartoe 
van  het  huwelijk  en  moet  voor  oogen  worden  ge¬ 
houden,  wanneer  men  het  gebruik  van  het  huwelijk 


(*)  1.  i  D.  23.  2.  —  De  vereeniging  van  man  en  vrouw,  zegt 

Aristoteles,  geschiedt  niet  opdat  zij  kunnen  leven,  maar  opdat 
zij  volkomen  leven  (Oec.  I.  c.  3,  1343  b.  18).  —  „lnter  virutn  autcm 
et  mulierem  maxima  amicitia  esse  videtur ;  adunantur  enim  non  solum 
„in  actu  carnalis  copulae,  quae  etiam  inter  bestias  quamdam  suavem 
„societatem  facit,  sed  etiam  ad  totius  domesticae  conversationis  consov 
ntium S.  C.  Gent.  t.  a.  p. . 
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niet  buiten  noodzakelijkheid  wil  beperken  en  de  echt- 
genooten  niet  aan  zedelijke  gevaren  wil  blootstellen  (1). 

Het  behoeft  wel  geen  nader  betoog  om  aan  te 
toonen,  dat  èn  het  inwendig  hoofddoel  des  huwelijks 
èn  het  zooeven  het  laatst  aangegeven  ondergeschikte 
f*  doel  (nl.  de  scdatio  conciipiscentiac  op  ordelijke  wijze) 

elk  op  zich  zelf  reeds  in  man  en  vrouw  vorderen  eene 
lichamelijke  geschiktheid  tot  het  vervullen  der  nood- 
zakelijke  voorwaarde  ter  bereiking  van  het  doel  en 
bijgevolg  elk  op  zich  reeds  de  onmacht  doen  be¬ 
schouwen  als  een  onoverkomelijken  hinderpaal  voor 
het  bestaan  van  een  huwelijk. 

Nu  is  het  waar,  dat  de  kanonisten  van  de  partijen 
niet  vergen,  dat  zij  van  hun  recht ,  om  in  het  huwelijk 
door  het  stellen  van  de  huwelijkshandeling  èn  het 
doel  der  verwekking  van  kinderen  èn  dat  der  sedatio 
concupiscentiae  na  te  streven  (~),  ook  werkelijk  ge- 


0)  Vgl.  over  een  en  ander:  S.  C.  Gent.,  lib.  III,  Q.  CXXII-CXXIV  ; 
S.  Theol.,  III  Supp.,  XLI,  XLIV,  XLIX  en  L;  Cathrein,  Moral-philo- 
sophie  II,  „die  Ehe’\ 

(2)  Dit  is  niet  in  tegenspraak  met  het  boven  op  blz.  4  (noot)  ge¬ 
zegde  en  van  de  Salmaticenses  aangehaalde.  Volgens  de  kanonisten 
is  het  alleen  niet  geoorloofd  op  tegen-natuurlijke ,  d.  i.  met  het  doel 
der  natuur  per  se  strijdige  wijze,  positieve  handelingen  te  stellen ,  — 
zooals  het  geval  zou  zijn,  wanneer  het  bontint  prolis  wordt  belemmerd 
ofte  eenemale  verhinderd,  —  maar  zijn  de  echtgenooten  niet  verplicht 
van  hun  recht  gebruik  te  maken.  M.  a.  w. :  als  zij  van  hun  recht  ge¬ 
bruik  maken,  dan  moet  dit  geschieden  op  niet  tegen-natuurlijke  wijze. 

Vandaar  dat  tegen  de  „moral  restraint”  van  Malthus  —  wiens 
naam  voor  gansch  andere  practijken  wordt  misbruikt  —  ook  voor 
gehuwden  van  kanoniekrechterlijk  standpunt  geen  bezwaar  wordt  ge¬ 
maakt,  mits  de  onthouding  door  de  beide  echtgenooten  vrijwillig  ge¬ 
schiedt  en  „secluso  incontjnentiae  periculo  tum  in  se  cum  in  comparte .” 
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bruik  maken,  m.a.  w. :  dat  zij  zich  niet  zouden  mogen 
tevreden  stellen  met  het  onderling  hulpbetoon  of,  wil 
men  dit  liever  zoo  noemen,  met  eene  samenleving  als 
broeder  en  zuster. 

Men  zal  echter  wel  willen  toegeven,  dat  deze  soort 
huwelijken  niet  den  regel  vormen.  —  Welnu:  niet 
volgens  dat,  wat  bij  uitzondering  en  toevallig  zich 
voordoet,  doch  naar  hetgeen  gemiddeld  en  uitteraard 
pleegt  voor  te  vallen,  behoort  de  wetgever  zich  te 
regelen  0). 

En  nu  valt  het  toch  wel  niet  te  ontkennen,  dat  die 
regel  in  deze  bestaat  in  het  verwezenlijken  der  voor¬ 
waarde,  welke  uit  zichzelf  gericht  is  op  de  bereiking  èn 
van  het  borium  prolis  èn  van  de  scdatio  conciipiscentiae. 

Wij  herhalen  dus,  wat  wij  in  den  aanvang  zeiden, 
dat  uit  het  wezen  van  het  huwelijk  volgt,  dat  de 
onmacht  is  een  volstrekt  huwelijksbeletsel ,  een  impe- 
dimentum  dirimens. 

§  2.  In  verband  nu  met  de  opvatting,  dat  een 
huwelijk  tusschen  onmachtigen  onmogelijk  is,  is  het 
met  de  vereischten  van  het  tot  stand  komen  van  het 
huwelijkscontract  zoodanig  gesteld ,  dat  daaraan  door 
onmachtigen  onmogelijk  kan  worden  voldaan  (-). 

(*)  „ld  quod  cadit  sub  legis  detcrminatione ,  judicatur  secundum  id 
„quod  communiter  accidit,  et  non  secundum  id  quod  in  aliquo  casu  potest 
„accidere.”  S.  Theol .  II,  IIae ,  q.  CLIV,  a.  2. 

(2)  Wij  spreken  hier  alleen  over  het  huwelijk  als  contract  genomen 
en  niet  als  sacrament .  Als  sacrament  betreft  het  enkel  hen,  die  onder 
de  jurisdictie  van  de  Kerk  vallen ,  terwijl  in  het  Kanonieke  Recht 
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Als  contract  genomen  toch  is  het  huwelijk  eene 
overeenkomst,  waarbij  man  en  vrouw  elkander  op 
wettige  wijze  die  macht  over  hunne  lichamen  (')  over¬ 
geven  ,  welke  gericht  is  op  de  handeling ,  op  zichzelf  {-) 
berekend  op  het  vóórtbrengen  van  kroost ,  en  waarbij 
zij  zich  verbinden  tot  eene  onverdeelde  gemeenschap 
voor  het  leven. 

Met  het  oog  op  het  tot  stand  komen  van  liet  con¬ 
tract  onderscheiden  de  kanonisten  verder  tusschen  de 
materia  en  de  forma  matrimonii. 

De  eerste  wordt  verdeeld  in  remota  en  proxima. 
Onder  de  materia  remota  worden  verstaan  de  lichamen 
der  verloofden,  in  het  huwelijkscontract  elkander  over 
te  geven;  terwijl  onder  de  materia  proxima  wordt 
begrepen  de  overgifte  zelve  der  lichamen,  welke 
plaats  heeft  door  woorden  of  andere  teekenen ,  de 
bewilliging  openbarend . 

De  forma  bestaat  in  de  wederkeerige  aanneming, 
door  de  contractanten  te  kennen  gegeven. 

M.  a.w. :  vormt  de  aanbieding  van  de  macht  over 

het  huwelijk  als  contract  ook  die  daar  buiten  vallen  betreft.  Voor  de 
eersten  zijn  sacramenten  contract  onafscheidelijk  aan  elkander  verbonden  . 
Het  huwelijk,  dat  voltrokken  wordt  volgens  het  voorschrift  der  burger¬ 
lijke  wet  of,  waar  deze  niet  bestaat,  volgens  de  natuurwet,  nochtans 
niet  het  karakter  van  sacrament  draagt,  noemen  de  kanonisten  ook  wel 
matrimonium  legiiimum  . 

(*)  Vgl.  Van  Schijndel,  t.  a.  p.  blz.  28,  over  dit  jus  in  corpus, 
waarvan  sommige  niet-kanonieke  juristen  niet  willen  weten. 

(2)  Ex  se ,  d.  w.  z .  op  zich  beschouwd;  wat  dus  per  accidens  is,  is 
niet  van  invloed.  Men  bedoelt  dus  de  handeling  uitteraard ,  van  nature 
bestemd ,  er  op  aangelegd ,  noodzakelijk  tot  het  voortbrengen ,  al  treedt 
per  accidens  dit  laatste  niet  als  gevolg  in  . 
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het  lichaam  der  aanbieders,  (nl.  van  het  recht  van  de , 
met  het  oog  op  de  huwelijkshandeling  noodzakelijke 
beschikking  daarover)  aan  de  wederpartij  de  mater  ia 
proxima ,  dan  bestaat  de  fonna  in  de  aanneming  der  aan¬ 
geboden  macht  in  verband  met  het  bestemde  doel  ('). 

Eischt  nu  het  huwelijk  aanbieding  en  aanneming 
van  het  recht  van  eene  zoodanige  beschikking  over 
het  lichaam  der  andere  partij ,  als  noodig  is  om  de 
handeling  te  kunnen  verrichten  ,  uit  zich  zelve  èn  op 
de  verwekking  van  kroost  èn  op  bereiking  van  het 
doel  der  niet  tegen-natuurlijke  bevrediging  gericht , 
dan  vooronderstelt  het  ook  de  voorwaarde,  zonder 
welke  die  doeleinden  niet  kunnen  bereikt  worden, 
namelijk :  geschikte  lichamen . 

Bestaat  die  voorwaarde  niet,  dan  kan  niet  voldaan 
worden  aan  den  inhoud  van  het  huwelijk;  bestaat 
geen  geschikte  lichamelijke  gesteldheid,  dan  geeft  de 


(')  „Mulier  sui  corporis  poiestatem  non  habet ,  sed  vir .  Similitcr  autem 
„ct  vir  sui  corporis  potestatem  non  habet,  sed  inulier.”  I,  Cor.  VII,  4. 
—  Het  karakter  van  contract,  van  hetwelk  de  materia  en  de  lorma  werd 
besproken,  springt  bijv.  ook  hierdoor  in  het  oog,  dat  in  het  kanonieke 
recht  de  echtbreuk  niet  enkel  beschouwd  wordt  onder  het  opzicht  van 
een  vergrijp  tegen  de  kuischheid ,  maar  ook,  en  wel  in  de  allereerste 
plaats,  als  een  vergrijp  tegen  de  rechtvaardigheid ,  tegen  de  vereffenende 
of  uitwisselende  gerechtigheid  ( justitia  commutativa ) ,  als  krenking  van 
het  recht,  d.  i.  van  de  potestas  conjugalis  der  altera  pars.  „Daturjustitiae 
„obligatio  per  se  gravis  reddendi  debitum  alteri  conjugi  serio  et  rationa- 
„biliter  petenti.  Ratio  est,  quia  ex  ipsa  natura  contractus  matrimonialis 
„conjuges  sibi  invicem  transferunt  potestatem  corporum  in  ordine  ad 
„usum  conjugalem —  Gury-Ballerini,  t.  a.  p.  II  n°.  727.  —  Die 

potestas  wordt  dus  alleen  gegeven  in  ordine  ad  usum  conjugalem. 
Bestaat  nu  de  noodzakelijke  voorwaarde  dier  potestas  niet,  nl .  de  ge¬ 
schikte  materie ,  dan  kan  er  ook  van  de  bedoelde  potestas  geen  sprake  zijn , 
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partij  niet,  kan  ook  niet  geven,  wat  zij  zegt  te 
geven.  Het  contract  is  dan  onbestaanbaar  ex  carentia 
objecti,  wegens  het  niet  bestaan  van  hetgeen  onder¬ 
werp  der  overeenkomst  behoorde  uit  te  maken. 

Tot  hetzelfde  resultaat  komt  men  indien  men  let 
op  de  gevolgen,  aan  de  copula  carnalis  verbonden. 

Deze  toch  is  het,  welke  eigenlijk  eerst  het  huwelijk 
tot  vervulling,  tot  volkomenheid  brengt,  het  volmaakt, 
eerst  den  band  voor  goed  tusschen  de  echtlieden  legt. 

Wel  schept  het  matrimonium  ratum  (’)  reeds  een 
band,  welke  ook  volstrekt  niet  op  eigen  gezag  der 
echtgenooten  kan  worden  ontbonden ;  maar  deze  is 
nog  niet  zoo  vast.  Er  schijnt  nog  iets  te  ontbreken 
aan  het  duurzaam  verbond  der  echtgenooten,  die 
eerst  door  de  huwelijksdaad  te  stellen  op  het  innigst 
met  elkaar  voorgoed  worden  vereenigd. 

Uit  dezen  eisch  volgt  dus  alweder,  dat  het 
Kanonieke  Recht  als  een  onafwijsbare  voorwaarde  tot 
het  aangaan  van  een  geldig  huwelijk  in  elk  der  partijen 
vordert  tenminste  de  mogelijkheid  van  — ,  het  in  staat 
zijn  tot  het  stellen  van  de  bedoelde  huwelijksdaad  (2). 

(1)  Aldus  plegen  de  kanonisten  het  huwelijk  te  noemen,  dat  geldig 

•  is  aangegaan  tusschen  gedoopten,  tusschen  welke  een  commercium 

conjugale  nog  niet  heeft  plaats  gehad,  in  tegenstelling  met  het  matri¬ 
monium  consummatum ,  i.  e.  quod  copula  conjugum  complctum  est.  Van 
dit  laatste  echter  spreekt  men  evenzeer  bij  het  m.  legitimum.  (Zie 
4  blz.  8,  noot). 

(2)  „...il  faut,  pour  être  capable  de  mariage,  avoir  au  moins  le 
*, pouvoir  de  parvenir  a  cette  union  des  corps'’,  zeide  Pothier  (Traité 
du  Contrat  de  Mariage,  n°.  96),  die  schreef  in  een  tijd,  toen  het 
kanonieke  recht  op  het  stuk  van  het  huwelijk  ten  zijnent  nog  volle 
gezag  had, 
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Dewijl  nu  naar  Kanoniek  Recht  de  onmacht  een 
volstrekt  huwelijksbeletsel  is,  behoeft  men  zich  daar  dus 
ook  niet  bezig  te  houden  met  de  vraag,  of  de  weder¬ 
partij  vóór  het  huwelijk  al  dan  niet  met  de  gebrekkige 
gesteldheid  van  de  eene  partij  bekend  was,  daaromtrent 
zichzelf  bedrogen  had  of  door  anderen  misleid  was  of 
niet,  na  de  ontdekking  van  het  euvel  al  of  niet  bereid 
was  daarbij  als  bij  een  voldongen  feit  te  berusten. 

Wij  willen  thans  in  het  volgende  hoofdstuk  de 
onmacht  als  impedimentum  dirimens  nader  beschouwen 
en  nagaan  wat  de  kanonisten  daaromtrent  houden. 


§  3.  De  kanonisten  ontveinzen  zich  de  bezwaren 
niet,  welke  zich  bij  de  behandeling  van  dit  onderwerp 
voordoen,  zoo  om  den  teederen  aard  van  de  zaak 
als  om  de  moeilijkheden,  welke  bij  de  gedingen  kun¬ 
nen  voorkomen;  gedingen,  welke,  naar  verzekerd 
wordt  f1),  niet  zelden  voor  de  kerkelijke  rechtbanken 
worden  gevoerd. 


(l)  „non  raro/’  aldus  getuigt  Wernz  (t.  a.  p.  blz.  289),  consultor 
van  eenige  Romeinsche  Congregatiën  en  als  zoodanig  meermalen 
geraadpleegd  in  huwelijksgedingen.  Zie  ook  de  jaarlijks  voorkomende 
gedingen  in  de  bekende  uitgaaf  der  „Acta  Sanqtae  Sedis.” 
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Vangen  wij  aan  met  een  kort  geschiedkundig  over¬ 
zicht  van  het  voornaamste ,  dat  in  het  Kerkdijk 
Recht,  zoo  wat  de  beginselen  als  wat  de  proces-orde 
betreft,  te  vinden  is  over  het  onderwerp,  hetwelk  ons 
bezighoudt. 

Uit  de  eerste  eeuwen  worden  er  geene  canones 
aangetroffen  betreffende  het  impedimentum  impotentiae. 
Behalve  de  bijzondere  aard  van  dit  beletsel  kan  als 
reden  van  dit  stilzwijgen  worden  opgegeven,  dat  de 
Kerk  de  Romeinsche  wetten  omtrent  dit  beletsel 
stilzwijgend  goedkeurde ,  al  zij  het  dan  met  verwer¬ 
ping  van  de  toelating  van  eene  ontbinding  des  huwe¬ 
lijks  op  grond  van  onvruchtbaarheid  (*). 

De  eerste  keer,  dat  van  eene  zekere  impotentia 
bij  de  vrouw  wordt  gewag  gemaakt ,  schijnt  te  zijn 
het  antwoord  van  Gregorius  II  ten  jare  726  aan 
S.  Bonifacius,  vermeld  in  c.  18  C.  XXXII,  q.  7  (s). 
Nader  is  dit  beletsel  bevestigd  door  de  canons  van 
het  Concilie  der  Franken  (/’)  en  door  de  Libri  Poeni- 


(1)  Zie  S.  Aug.  in  c.  18  C.  XXXII,  q.  5 ;  c.  27  C.  XXXII,  q.  7. 

(2)  Veelvuldiger  wordt  in  de  oude  canons  gewag  gemaakt  van  de 
impotentia  van  den  man,  zegt  de  kanonist  Wernz.  Die  canon  echter 
moet  volgens  eene  goede  interpretatie  worden  opgevat  als  te  betreffen 
de  impotentia  perpetua  et  antecedens  van  de  vrouw.  Men  moet  anders , 
volgens  denzelfden  schrijver,  zijne  toevlucht  nemen  tot  gewrongen  en 
ingewikkelde  interpretatiën.  —  Clr.  Moy,  t.  a.  p.  blz.  510;  daarmede  ten 
deele  in  overeenstelhming  Freisen,  t.  a.  p.  blz.  331;  Palmieri, 
t.  a.  p.  blz.  109. 

(s)  Cfr.  c.  17  Conc.  'Verm.  (jaar  753);  c.  20  Conc.  Comp.  (jaar  757). 
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tentiales  Anglici  et  Germanici  uit  de  achtste  of  de 
negende  eeuw  (')• 

De  Romeinsche  Kerk  (2),  niet  lichtelijk  ingaande 
op  de  vorderingen  van  de  pars  potens  tegen  de  gel¬ 
digheid  van  het  huwelijk,  verkoos  tot  het  einde  van 
de  twaalfde  eeuw  de  voortzetting  der  samenwoning 
als  broeder  en  zuster  boven  eene  gerechtelijke  nietig¬ 
verklaring  van  het  huwelijk  (s).  Daar  dit  echter  te 
streng  was  en  allengs  vele  bezwaren  medebracht ,  werd 
het  door  de  Pausen  gewijzigd.  Bij  het  vaststellen  der 
proces-orde  in  zake  nietigverklaring  van  huwelijken 
op  grond  van  onvermogen  nam  de  Kerk  uit  het 
Romeinsche  Recht  (4)  den  proeftijd  van  de  driejarige 

(')  Poenitentiale  Theodori  Cantuar.,  bij  Schmitz  blz.  547;  c.  29  (ex 
ep.  Raban  i  ad  Heribald.,  jaar  853)  C.  XXVII,  q.  2. 

(  )  In  Frankrijk  en  in  de  Duitsche  landen  had  zij  daarentegen 
een  ander  gebruik  aangenomen,  zooals  bijv.  blijkt  uit  den  Canon ,  welken 
Ilinctnar,  de  aartsbisschop  van  Reims  aanhaalt  uit  het  Conc.  Lift. 
(van  het  jaar  745)  (zie  Hefele ,  Conciliengeschichte ,  III,  blz.  504)  en 
uit  c.  2.  X  h.  t.  (Alexandcr  III)  en  c.  2.  C.  XXXIII,  q.  1. 

(8)  Cfr.  cap.  4  X  h.  t..  —  Cfr.  de  praxi  Eccl.  Rom.,  cap  2  (Alexander 
III)  en  cap.  4  (Clem.  III  ,  1190—1191),  de  frigid.  (IV,  16)  in  Compl. 
1  Bernard.  Pap.,  blz.  180.  —  De  foto  interno  was  het  huwelijk  nietig. 
Ook  nu  nog  wordt  het  forum  externnm  er  niet  ingehaald,  wanneer 
de  bovenbedoelde  samenwoning  als  broeder  en  zuster  zonder  bezwaar 
kan  worden  toegestaan. 

(4)  Nov.  22.  cap.  6,  waar  Justinianus  den  termijn  van  2  jaren  tot  een 
van  3  verlengde.  „Ex  enusa  necessaria,  et  ratione  carente  matrimoniuin  solvi- 
„tursi...  biennium ,  secundum  legem  olim  a  nobis  scriptam,  a  tempore 
„nuptiarum  praeterierit ,  ille  vero  se  revera  virum  esse  non  ostendat. 
„Lieet  enim  mulieri  vel  ejus  pnrentibus  marito  etianv  invito  solvere 
„matrimoniuin  et  repudium  mittere...  Hanc  ergo  legem..  corrigimus ; 
„non  enim  biennium.....  sed  U  ienniimi  nmnerari  volumus.” 
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samenwoning  (*)  over  en  zij  meende  de  vormen  van 
het  juramenium  crednlitatis  septimae  mamts  ,(2)  uit  de 
Germaansche  proces-orde  vooral  in  deze  stof  niet  te 
moeten  afwijzen ,  evenmin  als  het  onderzoek  naar  de 
habilitas  corporis  door  de  deskundigen  (3). 

Van  het  Jus  Decretalium  (4)  moet  vooral  wor¬ 
den  genoemd  de  Breve  van  Sixtus  V  „Cum  fre¬ 
quenter0  van  22  Juni  1587  ,  gericht  tot  den  Aposto- 
lischen  nuntius  van  Spanje ,  waar  hij  de  katholieke 
leer  over  den  aard  en  den  oorsprong  van  dit  huwe- 
lijksbeletsel  ten  opzichte  van  „eunuchi  et  spadones ,  qui 
utroque  testiculo  carent,”  helder  ontvouwt  en  nader 
omschrijft,  en  tevens  bepaalt,  dat  partijen,  die,  hetzij 
bekend,  hetzij  onbekend  met  dat  beletsel,  een  huwelijk 
aangegaan  hebben  ,  van  elkander  moeten. 

De  welbekende  Constitutie  „Dei  miseratione”  van 
Benedictus  XIV  heeft  ook  voor  de  proces-orde  ten 
aanzien  van  dit  huwelijksbeletsel  een  nieuwen  vorm 


O  Cap.  5  (  Coel.  UT,  i  1 9 1  -  1198),  cap.  7  ( Honor.  III ,  1 2 16  —  1 227 ) 
X,  h.  t.  . 

(2)  Zie  c.  2,  C.  XXXIII ,  q.  i  ;  cap.  5  en  7  X,  h.  t.  —  Zie  hiermede 
in  verband  ook  over  de  „Eideshelfer”  in  het  Germ.  proces:  Zoepfl , 
Deutsche  Rechtsgeschichte ,  III  blz.  401  v. ,  403  v.  (4de  uitg. ). 

(3)  Gloss.  ad  c.  i  C.  XXXIII,  q.  1,  en  ad  c.  29,  C.  XXVII ,  q.  2; 
cap.  3  (Alexander  III),  cap.  6  (Innoc.  III,  jaar  1206)  X  h.  t.; 
Bernard.  Pap.,  t.  a.  p.  blz.  177  v. . 

(4)  Cfr-  Goffred.  de  Tr.,  Summa  h.  t. ;  —  Hostiens.,  Summa  li.  t.; 
Freisen,  t.  a.  p.  blz.  362  v.,  welke  tot  averechtsehe  resultaten  komt, 
welke  reeds  door  oudere  schrijvers  weerlegd  zijn.  (Aldus  Wernz, 
t.  a.  p.  blz.  295).  —  Cfr.  ook  Sanchez ,  lib.  Vil,  disp.  97,  n  i.v.,  disp. 
98,  n.  i  'v.  ;  Sehmalzgrueber,  h.  t.  n.  59  v. . 
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vastgesteld  en  door  de  boven  vermelde  Instr.  S.  C., 
vooral  door  die  van  22  Aug.  1840,  zijn  meer  in  bij¬ 
zonderheden  de  formaliteiten  in  die  huwelijksgedingen 
aangegeven.  Nochtans  worden  sommige  dier  aan  het 
oude  en  het  nieuwe  recht  ontleende  formaliteiten  vol¬ 
gens  de  thans  in  de  Kerk  heerschende  practijk  niet 
zoo  nauwgezet  in  acht  genomen  ('). 


§  4.  Na  dit  overzicht  dient  thans  nader  gepreciseerd 
te  worden  ,  wat  nu  eigenlijk  onder  het  bedoelde  be¬ 
letsel  (2)  verstaan  wordt  ? 


1)  Zie  Wernz  t.  a.  p.  Acta  S.  Secl. ,  deel  IV,  blz.  198,  deel  VI, 
blz.  515,  518. 

(2)  BRONNEN:  X,  lib.  IV,  tit.  15;  -  C.  XXXIII,  qu.  1;  c.  29,  C. 
XXVII,  q.  2;  c.  27  ,  C.  XXXII,  q.  7  ;  —  Compl.  I  lib.  IV,  tit.  16; 
Compl.  II,  lib.  IV,  tit.  9;  Compl.  III,  lib.  IV,  tit.  11  ;  Compl.  V,  lib. 
IV,  tit.  2.  Sixtus  V,  Constit.  „('urn  frequenter”,  van  22  Juni  1587; 
Gregorius  XV,  Const.  „ Onmipotentis ”,  §  2},  van  20  Maart  1623.  — 
Instr.  S.  C.  Inq.  et  S.  C.  de  Prop.  F.  (jaar  1883)  in  Aeta  S.  Sed.,  deel 
XVIII,  blz.  365  v.  en  386;  Instr.  S.  C.  C.  van  22  Augustus  1840; 
Instructio  S.  C.  Inq.,  vermeld  bij  Mansella,  blz.  390  v.,  zonder  datum  ; 
Instr.  Card.  R.  §§  16,  118,  174,  175,  198.  —  Caus.  Deeis.  a  S.  C.  C. 
in  Act.  S.  Sedis  vgl.  dl.  VII  ,  blz.  491  v.  en  ind.  gen.  v.  Malrimon.  en 
in  ed.  Richt.,  Conc.  Trident.,  blz.,  258  v. ;  Instr.  S.  C.  Inq.,  12  Febr. 
1851,  pro  singulari  plane  casu  in  Collect.  Constit.  S.  Sed.,  blz.  478  v.. 

LITTERATUUR:  Comment.  Jur.  Decretal.  in  h.  t.  . —  Devoti ,  Inst. 
can.  §§  126,  127;  Aichner  ,  §  165.  —  S.  Raym.,  Summa  lib.  IV,  tit. 
16  de  imp.  coeundi;  Bern.  Pap.,  t.  a.  p.  blz.  301  v.,  Summa  Decre- 
talium  blz.  175  v.  ;  Tancredi ,  Summa  de  matrim.  tit.  30,  12;  Roland  , 
blz.  130,  188  v.;  Sanchez,  lib.  VII,  disp.  92  v.;  Van  de  Burgt  h.  t., 
t.  a.  p. ;  Feije ,  t.  a.  p.  n°.  538  v.  ;  Giovine ,  blz.  490  v. ;  Mansella ,  blz. 
25  v.;  Schulte,  §  18;  —  Moy,  blz.  60,  166,  33°;  Freisen,  blz.  330  v. 
(„met  voorbehoud  van  sommige  meerlingen  van  dezen  schrijver” 
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,Jmpotentia(  Wwovot^s)”,  zegt  Wernz,  „est  incapacitas 
„physica  ad  perfkiendam  carnalem  copulam  perfectam. 
„Quae  copula  perfecta  in  hoe  consistit,  ut  de  se  sit 
„apta  ad  concipiendam  vel  generandam  prolem, 
,quamvis  per  accidens  prolis  conceptionem  de  facto 
„non  producat.  Quare  distinguenda  est  impotentia 
„coeundi  ab  impotentia  concipiendi  vel  generandi,  quae 
„dicitur  sterilitas.  lila  est  vitium  quoddam  naturale 
„vel  accidentale  impediens  maris  ac  feminae  carnalem 
„commixtionem  de  se  aptam  ad  conceptionem  pro- 
„lis,  altera  vero  est  vitium  quoddam  naturale  vel 
.  accidentale  sive  viri  sive  mulieris  impediens  maris  et 
„feminae  commixtionem  carnalem,  ex  qua  etiam  actu 
„et  de  facto  sequatur  conceptio  prolis. ” 

Na  dit  voorop  gesteld  te  hebben,  komt  dan  de 
schrijver  aldus  tot  het  vaststellen  van  zijne  bepaling 
van  de  impotentia  als  impedimentum  dirimens  :  „Impo- 
„tentia  igitur  coeundi ,  ut  constituit  impedimentum 
* dirimens  matrimonii  contrahendi,  definiri  potest: 
..Incapacitas  perpeina  et  antecedens  sive  absoluta  sive 
„ relativa  viri  et  mulieris  perficiendi  carnalem  copulam 
»de  se  aptam  ad  gener  at  ionem” 


voegt  Wernz  hieraan  toe,  blz.  289).  —  Zacchias,  Quaest.  .medico-leg., 
I,  lib.  III,  tit.  i.j  Capellmann,  Medicina  pastoralis,  blz.  159  v. ; 
Esehbaeh,  Disputationes  physiologico-theologicae ,  blz.  106  v.,  Disp. 
i  cap.  VII  en  de  „Nouvelle  Revue  Théologique”  ,  deel  17,  blz.  302 
en  353;  —  Lehmkuhl,  Theol.  Mor.  II;  —  Th.  M.  Vlaming ,  Praelectio- 
nes  de  jure  matrimonii,  I  (1897),  blz.  156  v.;  Wernz,  t.  a.  p.  blz. 
288  v.  ;  enz.  . 
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Nog  duidelijker  misschien  blijkt  wat  bedoeld  wordt 
uit  hetgeen  Aertnijs  (')  zegt  : 

„Impotentia  dupliciter  accipi  potest;  alia  namque  est 
„ impotentia  coeundi  seu  excercendi  copulam  perfectam , 
„ex  se  nempe  aptam  ad  generationem ,  alia  impotentia 
generandi  seu  prolem  ex  copula  procreandi,  quae 
jtsterilitas  nuncupatur,  et  exstare  potest  cum  potentia 
„coeundi.  Sola  prior,  non  autem  postenor,  impedit 
„matrimonium. 

„Impotentia  coeundi  certe  existit,  quando  in  viro 
„adest  impotentia  vel  penetrandi  vas  foemineum  ,*  vel 
„semen  in  illo  effundendi;  in  foemina  vero  impotentia 
„recipiendi  semen .  Dico  recipiendi ,  nam  impotentia 
„ retinendi  semen  susceptum,  e.  g.  ob  vasis  latitudinem  , 
„non  constituit  impotentiam  coeundi  (N°  1095  Sanchez 
lib.  VII,  disp.  92,  N°  11).”  (2) 

Derhalve:  wordt  de  vraag  voorgelegd  ,  of  iemand  de 
vereischte  lichamelijke  geschiktheid  heeft  voor  het 
huwelijk ,  dan  wordt  alleen  bedoeld  :  kan  hij  het  debitum 
conjugale  verstrekken. 

Hieronder  (*)  wordt  verstaan  de  handeling,  welke 
noodwendig  is  voor  de  voortbrenging,  d.  i.  noodza¬ 
kelijke  voorwaarde  is  voor  de  voortplanting  van  de 
menschelijke  maatschappij.  Deze  handeling  nu  is  gelegen 


(*)  Th.  M.  II,  blz.  322  (4de  druk  1896). 

(3)  Het  bedoelde  euvel  der  impotentia  coeundi,  zóó  verstaan  ,  zal  dus 
in  de  meeste  gevallen  aan  den  kant  van  den  man  bestaan. 

(3)  De  bedoelde  huwelijksakte  wordt  door  den  Apostel  debitum  genoemd  , 
omdat  het  is  wat  de  echtgenooten  elkander  verschuldigd  zijn. 
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in  de  „carnali(s)  copula,  qua  vir  ac  femina  unum  quasi 
corpus  et  una  caro  efficiuntur”  (*). 

Die  actus  conjugalis  onder  wettige  echtgenooten 
wordt  door  de  kanonisten  daarom  honestus  et  licitus 
genoemd,  omdat  het  is  het  middel,  door  den  In¬ 
richter  der  natuur  vastgesteld  voor  —  en  gericht 
op  eene  wettige ,  eene  ordelijke  voortplanting  van 
het  menschelijk  geslacht. 

Het  doel,  hetwelk  die  handeling  tot  eene  betamelijke 
maakt,  is,  naar  Liguori  (2)  zegt,  viervoudig:  het 
voortbrengen  van  kinderen,  als  hoofddoel;  de  vol¬ 
doening  aan  de  verplichting  tegenover  de  wederhelft; 
dan  de  „sedatio  concupiscentiae ”  en  dientengevolge  de 
bestrijding  van  ongebondenheid,  zoo  in  zichzelf  als  in 
de  wederhelft  (’);  en  eindelijk  „desiderium  honesti 
„amoris  fovendi  vel  conciliandi,  conjugalis  affectus 
„patefaciendi  vel  promovendi  etc.”  (4) 

(1)  Gury-Ballerini ,  II,  n°.  718  v. ,  t.  a.  p.. 

(2)  t.  a.  p.  n°.  881  v. ,  in  overeenstemming  met  Sanchez  en  de 
meeste  anderen.  —  Sommigen  daarentegen  laten  de  hierboven  sub  30 
en  40  genoemde  doeleinden  niet  toe. 

(8)  I  Corinth.  VIL  2.  :  „Propter  fornicationem  aulem  unusquisque 
„suam  uxorem  habeat,  et  unaquaeque  suum  virum  habeat.’’  Propter 
fornicationem  ,  d.  w.  z.:  niet  uit  ongebondenheid,  maar  om  de  ongebon¬ 
denheid  tegen  te  gaan.  „Ut  sit  remedium  concupiscentiae’’  zegt  Gury- 
Ballerini,  t.  a.  p.,  n.  720,  noot  2,  die  dit  punt  aldaar  uitvoerig  bespreekt. 

(4)  Dit  worde  goed  verstaan.  De  actus  conjugalis  is  den  echtgenooten 
o.  a.  ook  geoorloofd  concupiscentiae  sedandae  causa ,  als  zij  daarbij 
maar  niet positive  bijv.  het  hoofddoel,  nl.  het  bonum  prolis,  buitensluiten.  — 
D.  w.  z.  :  de  verhindering  van  dit  laatste  doel  mag  niet  onmiddellijk  en 
door  eene  positieve  daad  van  den  kant  van  een  der  echtgenooten  komen; 
wat  per  accidens  buiten  hun  toedoen  geschiedt,  komt  niet  in  aanmerking. 
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De  drie  eerste  doeleinden  vorderen  gebiedend  cor¬ 
pora  habilia;  voor  het  laatste  doel  zijn  deze  ten  minste 
hoogst  bevorderlijk ;  zoodat  in  werkelijkheid  gezegd 
moet  worden,  dat  het  bedoelde  onvermogen  met  het 
viervoudig  doel  van  den  actus  conjugalis  in  strijd  is. 


§  5.  Nochtans  moet  ten  opzichte  van  den  aard  der 
onmacht  C)  worden  onderscheiden,  want  niet  elke 
zoodanige  strijd  maakt  het  huwelijk  nietig. 

De  impotentia  nu  is  zeker,  met  zekerheid  vaststaande  , 
of  twijfelachtig  (certa  aut  dubia  (2)). 

Antecedens  wordt  zij  genoemd ,  wanneer  zij  reeds  vóór 
de  huwelijksvoltrekking  bestond ;  komt  zij  eerst  later 
op,  dan  wordt  zij  subsequens  geheeten  (3). 

Wanneer  zij  niet  door  de  natuur  zelve  of  niet  zon¬ 
der  een  ongeoorloofd  middel  of  niet  zonder  waar¬ 
schijnlijk  gevaar  voor  het  leven  kan  worden  verholpen  , 
dan  heet  zij  perpetua  tegenover  de  temporalis  (4),  die, 
welke  door  tijdsverloop  zelve,  gelijk  bij  de  impotentia (*) 


(*)  Sanchez,  lib.  VII,  disp.  92,  n.  7,  17,  disp.  99,  n.  37;  Pir- 
hing  h.  t.,  n.  2.3;  Eschbach,  disp.  physico-theol ,  blz.  106  v.; 
Zacchias,  t.  a.  p.  tit -  1,  q.  1,  n.  10. 

(2)  Schmalzgrueber,  h.  t.,  n.  9  v.,  56  v.;  Sanchez,  lib.  VII,  disp.  103. 

(s)  S.  C.  Inq..  12  Februari  1851  in  Collect.  Const.  S.  Sed.,  blz.  474. 

(4)  Ook  wel,  doch  m.  i.  minder  juist,  iemporanea  geheeten.  Tem- 
poraneus  toch  schijnt  meer  te  moeten  gezegd  worden  van  iets,  dat  op 
tijd  komt. 
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ex  impubertate ,  of  met  geoorloofde  middelen  en  zonder 
waarschijnlijk  levensgevaar  door  middel  van  de  ge¬ 
bruikelijke  hulpmiddelen  van  genees-  en  heelkunde ,  al 
gaat  het  zelfs  met  groot  bezwaar  gepaard ,  of  door 
de  natuur  zelve  ophoudt  (\). 

De  impotentia,  verder,  kan  voortspruiten  uit  een 
gebrek ,  van  nature  en  inwendig  bestaande ,  —  de  natu- 
ralis  imp.  (3)  —  of  wel  het  gevolg  zijn  van  eene  uit¬ 
wendige  oorzaak  —  de  accidentalis  imp .  — ,  bijv.  die 
tengevolge  eener  heelkundige  operatie. 

Eindelijk  moet  nog  onderscheid  worden  gemaakt 
tusschen  de  imp.  absoluta ,  in  zoover  namelijk  de  be¬ 
doelde  onbekwaamheid  bestaat  t.  o.  van  alle  personen 
van  de  andere  kunne,  en  de  relativa  (ook  wel  respectiva ), 
nl,  die,  welke  de  bedoelde  handeling  slechts  t.  a.  van  een 
persoon  van  zekere  lichaamsgesteldheid,  niet  echter 
t.  o.  van  alle  personen  van  de  andere  kunne  uitsluit  (3). 

(*)  Cap.  3.  6.  X.  h.  t.;  Sanchez,  lib.  VII,  disp.  93,  no.  16  v< ; 
Schulte,  §  18  blz.  89  v.,  welke  Ieeren ,  dat  er  geene  impotentia  per- 
petua  bestaat,  waar  zij  bijv.,  zij  het  ook  met  eene  ernstige  heelkundige 
operatie,  maar  zonder  waarschijnlijk  levensgevaar  kan  worden  opge* 
heven.  Zie  ook  Eschbach,  Disp.  112,  t.  a.  p. ;  Capellmann,  t.  a.  p., 
blz.  163;  Olfers,  t.  a.  p.  blz.  55. 

(2)  Welke  die  vitia  naturalia  zijn,  waarin  niet  de  zuivere  sterilitas , 
maar  de  eigenlijke  impotentia  coeundi  bestaat,  daarover  schijnen  zelfs  de 
jongere  schrijvers  het  nog  niet  in  allen  deele  eens  te  zijn.  — Cfr.  Zacchias, 
lib.  III,  tit.  I,  q.  i  ,  n.  22  ;  Eschbach ,  Nouvelle  Revue  Théologique 
t.  a.  p.,  disp.  cit.,  blz.  106  v.;  Capellmann,  t.  a.  p.,  blz.  159  v.  ; 
Olfers,  t.  a.  p.,  blz.  54  v.  .  — 

(3)  Sanchez  (lib.  VII,  disp.  93)  weerlegt  de  beweringen  dier  ge¬ 
leerden,  welke  zeggen,  dat  eene  impotentia perpetua  et  „mere  respectiva” 
niet  zou  bestaan.  Toch  schijnt  de  impotentia  relativa  niet  zoo  gemak- 
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Welke  nu  is  de  omvang,  en  wat  is  de  grond  van 
de  onmacht  als  beletsel  genomen? 

De  impotentia  coeundi  ( J) ,  zoo  aan  den  kant  van  den 
man  (2)  als  aan  dien  der  vrouw  (3),  welke  is  antcce- 
dens  (4)  et  perpetua  (5) ,  hetzij  door  de  partijen  gekend 
of  niet  gekend  (6),  van  nature  (7)  of  ontstaan  ten  ge¬ 


kelijk  voor  perpetua  te  moeten  worden  gehouden ,  daar  zij  dikwijls  door 
de  kunst  van  den  arts  kan  worden  weggenomen.  Cfr.  Capellmann , 
t.  a.  p.  blz.  164. 

(* *)  Vgl.  Cap.  2  X  h.  t.;  S.  Thom,,  Comin.  in  4  1.  sent. ,  dist.  34, 
q.  unie,  art.  2;  Schmalzgrueber  h.  t. ,  n.  31  v. ;  Eschbach ,  t.  a.  p.  106 
v.;  Sanchez,  t.  a.  p.,  lib.  VII.  disp.  92. 

(2)  Cfr.  c.  29 ,  C.  XXVII,  q.  2  ;  c.  i  ,  C.  XXXIII,  q.  1 ,  cap.  1.  7.  X  h.  t. . 

(3)  c.  18  C.  XXXII,  q.  7;  cap.  3.  7.  X  h.  t.  . 

(*)  cap.  i  ,  2,  3,  6,  X  h.  t.  . 

(6)  cap  3.  6.  X  h.  t. ;  Instr.  S.  C.  Inq.  van  20  Juni  1883,  §  ^5; 
Sanchez  t.  n.  p.;  Schmalzgrueber,  h.  t. ;  n.  39  v. 

(6)  Ook  katholieke  geleerden  zijn  er,  die  van  meening  zijn,  dat  het 
onvermogen,  aan  beide  zijden  vóóraf  bekend  ,  het  huwelijk  niet  vol¬ 
strekt  belet,  en  zelfs  St.  Thomas  ,  die  in  domm.  in  lib.  IV  sent.,  dist. 
34’,  q.  unie.,  art.  2  ad  quart.  en  dist.  36,  q.  unie.,  art.  1  in  corp.,  over 
dit  punt  handelt,  wordt  onder  de  voorstanders  dezer  meening  gerekend. 
Cfr.  Sanchez  ,  t.  a.  p.  lib.  VII  ,  disp.  97  ,  n.  1  ;  Schmalzgrueber 
h.  t.  ,  n.  62  v.  ,  —  Maar  —  zegt  Wernz  —  de  tegenovergestelde  mee¬ 
ning  ,  boven  in  den  tekst  gevolgd  ,  wordt  klaarblijkelijk  afgeleid  uit 
den  rechtsregel :  „Impossibilium  nullam  esse  obligationem”,  wordt  niet 
minder  aanbevolen  door  cap.  4  X  h.  t.  ,  en  wordt  bovendien  onver¬ 
holen  bevestigd  in  de  aangehaalde  Constitutie  van  Sixtus  V  „Cum 
frequenter”,  welke  de  huwelijksverbintenissen  „per  eunuchos  et  spa- 
dones  utroque  testiculo  carentes  cum  quibuslibet  defectum  illum  sive 
ignorantibus  sive  scientibus"  als  nul  en  van  geener  waarde  heeft  verklaard. 

(‘)  Zie  over  de  gevallen  daarvan:  Wernz  t.  a.  p.  blz.  297.  —  Cfr. 
cap.  6  X  h.  t. ,  Eschbach ,  Disp.  blz.  110  v.  ,  Capellmann,  t.  a.  p.,  blz.  159  v. , 
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volge  van  eenig  toeval  0 ,  maakt  het  huwelijk  (2)  met 
alle  personen,  indien  zij  volstrekt  ( absoluta )  is,  met 
zekere  personen  van  eene  bepaalde  lichaamsgesteldheid  , 
indien  zij  betrekkelijk  ( relativa  s.  respectiva )  is,  ongeldig , 
en  wel  de  jure  naturae  en  niet  de  jitre  mere  eccle- 
siastico. 

Wel  hebben  Paludanus  en  Pontius  en  anderen 
als  hunne  meening  te  kennen  gegeven ,  dat  de 
impotentia  coeundi  solo  jure  positivo  Ecclesiae  het  vol¬ 
trekken  van  een  geldig  huwelijk  belet,  doch  een  goede 
en  waarschijnlijke  grond  schijnt  daarvoor  niet  te  be¬ 
staan  en  met  St.  Thomas  (s) ,  Sanchez  (4)  en  schier 
alle  (5)  Katholieke  leeraars  (6)  schijnt  men  het  tegen¬ 
overgestelde  gevoelen  als  zeker  en  onbetwijfelbaar  te 
te  moeten  huldigen.  Immers  het  huwelijkscontract 
bestaat  essentieel  in  de  wederkeerige  overgaaf 
van  het  recht  op  het  lichaam  tot  het  uitoefenen  van 
die  handelingen ,  welke  van  nature  tot  de  voortbren¬ 
ging  bestemd,  daarop  gericht  zijn  :  hij  nu ,  die  aan 
eene  impotentia  antecedens  et  perpetua  lijdt,  kan  zoo¬ 
danig  recht  aan  de  wederpartij  ten  eenemale  niet 
overgeven ;  dus  is  uit  den  aard  der  zaak  ,  daar  „im- 

(*)  Bijv.  „per  excisionem  utriusque  testiculi”  (  Cfr.  Const.  van  Sixtus  V  ). 

(2)  Cfr.  Schmalzgreuber  h.  t.,  n.  56  v. . 

*(3)  Comm.  t.  a.  p.  dist.  34,  q.  unie.,  art.  2,  ad  primum. 

(4)  Sanchez,  lib.  VII,  disp.  98. 

(6)  „Omnibus  fere  doctoribus  catholicis”  getuigt  Wernz,  t.  a-  p. 
blz.  298. 

(G)  Schmalzgrueber ,  h.  t.  n°.  66  ;  Santi ,  h.  t. ,  n.  7  v. ;  De  Angelis  , 
h.  t.,  n.  3;  Feije,  t.  a.  p. ,  n.  539. 
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possibilium  nulla  est  obligatio”,  het  door  een  zoodanig 
onvermogende  voltrokken  huwelijk  nul  en  van  geener 
waarde. 

Van  zelve  gaat  deze  reden  door,  indien  er  slechts 
sprake  is  van  eene  impotentia  relativa ;  want  het  hu¬ 
welijk  is  in  wezen  eene  overeenkomst  tusschen  twee 
bepaalde  personen.  Derhalve,  indien  een  hunner  relative 
impos  is ,  dan  kan  die  het  voornaamste  voorwerp  van 
de  overeenkomst  niet  verstrekken  en  dan  is  om  die 
reden  uit  den  aard  der  zaak  tenminste  dat  huwelijks¬ 
contract  ongeldig. 

Deze  redeneering  ,  uit  de  natuur  der  zaak  getrok¬ 
ken,  wordt  erkend  in  de  aangehaalde  Constitutie  „Cum 
frequenter  \  Omdat  nu,  naar  de  opvatting  der  kanonisten, 
het  beletsel  steunt  op  de  natura  rei  (*)>  o/zafhankelijk 
dus  is  van  de  kerkelijke  wetgeving ,  daarom  ligt  het 
voor  de  hand ,  dat  zij  ook  hen  door  het  bedoelde  be¬ 
letsel  gebonden  achten,  die  niet  behooren  tot  de  juris¬ 
dictie  van  de  Kerk  en  dat  daarin  niet  kan  worden 
gedispenseerd  door  de  Kerk ,  die  immers  slechts  van 
die  voorschriften  kan  ontheffen,  welke  op  haar  gezag 
zijn  ingevoerd  (2). 


(*)  „Impotentia  coeundi  antecedens  et  perpetua  jure  nalurae  dirimit 
matrimonium  ;  quamquam  enim  actus  copulae  carnalis  et  actualis  ad  liane 
„ habilitas  non  est  de  essentia  matrimonii ,  potenlia  tarnen  talis  est ,  et 
,, hujus  defectus  obest  intrinseco  fini  matrimonii.  Nee  refert  utrum  impo- 
„tentia  sit  ex  parte  viri  an  vero  mulieris,  in  qua  tarnen  rarius 
adest . "  Feije,  t.  a.  p.,  no.  539. 

(2)  Sanchez,  lib.  VII,  disp.  98,  n.  1,  disp.  97  n.  1 ;  Schmalzgreuber 
h.  t.,  n.  65;  Santi,  h.  t. ,  n.  7  v. ;  Freiscn,  t.  a,  p.  blz.  350  v. . 
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Voor’  allen,  zonder  uitzondering,  geldt  dus,  naar 
het  beginsel  der  kanonisten  ,  de  onmacht  van  den  zoo 
even  beschreven  aard  als  een  absolute  dirimens. 

Het  tot  stand  komen  van  een  geldig  huwelijk  wordt 
daarentegen  niet  belet ,  wanneer  de  impotentia  coeundi 
antecedens  et  temporalis ,  hetzij  dan  absoluta  hetzij 
relativa,  naturalis  of  accidentalis ,  is,  behalve  in  het 
geval  van  de  impotentia  ex  impubertaie  en  dan  dus  van 
zelf  slechts  tijdelijk  (*). 

De  impotentia  coeundi,  eindelijk  ,  zoowel  temporalis 
als  perpetua  ,  van  welken  aard  overigens  ook ,  welke 
tijdens  het  huwelijk  opkomt  en  wel  „matrimonio  sive 
consummato  sive  etiam  rato  supervaiiens” ,  doet  niet 
af  aan  het  van  den  aan  vang  af  geldige  huwelijk  (2). 
-  Wel  maakt  eene  zoodanige  later  ontstane  onmacht , 
welke  met  zekerheid  gekend  is,  zelfs  voor  een  overigens 
geldig  gesloten  huwelijk  den  iisus  matrimonii ,  zoolang 
zij  met  zekerheid  bestaat,  ongeoorloofd  (;f).  Maar  dit 
raakt  niet  meer  het  forum  <wternum. 

Voor  het  geval  eerst  na  een  te  goeder  trouw  ge- 


(*)  Lehmkuhl ,  Th.  M.  II,  n°.  743. 

(z)  Zie  Feije,  t.  a.  p.  n°.  439;  Frcisen,  t.  a.  p.  blz.  178,  333, 
810  v.;  Schmalzgrueber  h.  t.,  n°  45;  Eschbach,  Disp.  blz.  114;  c.  25 
(ex  interpret,  ad  Pauli  sentent.)  C.  XXXII,  q.  7. 

(3)  GuryBaUerini  ,  II  n°.  855;  Schmalzgrueber,  h.  t.  n.  48  v. ; 
Eschbach ,  t.  a.  p.  blz.  69.  —  Den  usus  matrimonii  te  verbieden, 
waar  die  toch  onmogelijk  is,  is  overbodig,  zal  men  misschien  zeggen. 
—  Men  moet  hier  evenwel  niet  den  engeren,  maar  den  ruimsten  zin  van 
het  woord  nemen. 


2Ó 


sloten  huwelijk  eene  impotentia  antecedens  (‘)  et perpetua , 
hetzij  abs.  of  relat ,  van  een  der  echtgenooten  wordt 
ontdekt ,  dan  is  ook  de  iisus  verboden.  Maar  in  dat 
geval  kunnen  de  partijen,  mits  „secluso  incontinentiae 
periculo'1  ondertusschen  als  broeder  en  zuster  de 
samenwoning  doen  voortduren,  maar  zijn  daartoe 
niet  verplicht  (2).  Indien  echter  de  impotentia  c.  pu¬ 
bliek  bekend  (8)  is,  dan  moet  van  ambtswege  tegen  de 
geldigheid  van  het  huwelijk  worden  geprocedeerd. 
Nadat  dan  het  vonnis  van  nietigverklaring  is  uitge¬ 
sproken  ,  moeten  partijen  ook  van  bijwoning  (4)  worden 
gescheiden  (5),  tenzij  de  burgerlijke  wetgeving  zich 
tegen  de  scheiding  ( d.  i.  die  van  bijwoning)  verzet  en 
er  geen  gevaar  voor  „incontinentia”  bestaat  (H). 

Evenwel  worde ,  misschien  ten  overvloede ,  opge- 


(')  Antecedens  wordt  het  onvermogen  vermoed  te  zijn ,  indien  men  van 
de  voltrekking  af  onvermogend  is  gebleven. 

(а)  Vgl.  cap.  2  (in  parte  decisa),  3,  4,  5,  X.  h.  t.  ;  Bened.  XIV,  De 
Synod.  dioces.,  lib.  IX,  cap.  10  n°.  2;  Giraldi ,  Expos.  jur.  pontif.,  I, 
Sect.  724  v.;  Feije,  t.  a.  p.  n°.  541  ;  De  Angelis,  h.  t.,  n°.  4  ; 
Santi ,  h.  t.,  n°.  12  v.,  alwaar  de  redenen  aangehaald  worden  van  de 
oude  gewoonte  der  Romeinsche  Kerk  en  van  de  wijziging  in  de 
regeling,  in  haar  jonger  recht  gemaakt. 

(3)  Zie  uitvoerig  bij  Feije,  t.  a.  p.  n°.  86 — 97,  over  de  vraag,  wat 
in  het  kanonieke  recht  als  factum  notorium  moet  gelden. 

(  )  „Etiam  quoad  cohabitationem  separandi”.  —  Het  Kanonieke  Recht 
toch  onderscheidt  de  separatio  quoad  tonim  en  die  quoad  cohabitationem  ; 
de  eerste  raakt  uitsluitend  het  forum  inlernum  vel  conscientiae ,  terwijl 
het  tweede  tevens  de  foro  externo  is. 

(5)  Sixtus  V,  Constit.  „Cum  frequenter”  ;  Giraldi,  t.  a.  p..  — 

(б)  Acta  S.  Sed. ,  deel  X,  blz.  504. 
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merkt,  dat,  al  is  voortzetting  der  samenwoning  als 
broeder  en  zuster  wegens  een  imp.  occiilliim  toege¬ 
laten  om  geen  opzien  te  baren ,  toch  daaruit  niet  moet 
worden  opgemaakt',  dat  er  in  dat  geval  door  het 
Kanonieke  Recht  een  huwelijk  wordt  erkend  Alleen 
om  opspraak  te  vermijden  en  het  forum  ex ternum  er 
niet  in  te  moeien,  laat  de  Kerk  daar ,  waar  dit,  in  aan¬ 
merking  genomen  de  individuen  ,  „sine  periculo  incon- 
tinentiae”  geschieden  kan,  toe,  dat  zij  als  broederen 
zuster  voortleven.  Maar  echtgenooten  zijn  zij  in  geen 
geval ,  zoodat  de  pars  potens  nog  tot  een  huwelijk 
met  een  ander  kan  overgaan  ,  maar  dan  toch  altijd 
weer  na  eene  vooralsnog  gerechtelijke  nietigverklaring. 


§  6.  Na  aldus  den  omvang  van  de  onmacht  als 
beletsel  te  hebben  beschreven ,  willen  wij  in  aanslui¬ 
ting  daaraan  achtereenvolgens  onderzoeken  :  of  het  be¬ 
letsel  der  onmacht  zich  uitstrekt  tot  de  hermaphroditi?  — 
nader  de  redenen  ontvouwen ,  waarom  het  zich  in  elk 
geval  niet  tot  de  steriles  uitstrekt ,  van  welke  reeds 
vroeger  terloops  werd  gesproken ,  doch  die  ook 
nog  nader  aangeduid  behooren  te  worden;  —  einde¬ 
lijk  nagaan ,  in  hoever  de  onmacht  een  hinderpaal  kan 
zijn  voor  huwelijken  in  extremis. 

Wat  betreft  de  hermaphroditi,  zoo  merkt  zeker  schrij¬ 
ver  op.  dat,  terwijl  de  kanonisten  twisten  (])  over  de 


(*)  Sanchez,  t.  a.  p„  1.  VII,  disp.  ioó  ;  Schmalzgrueber,  h.  t.,  n°.  52  v.  ; 
Van  de  Burgt,  t.  a.  p  ,  blz.  183  ;  Schulte,  t.  a.  p.,  §  18  i.  f. .  — 
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geldigheid  en  het  geoorloofde  van  het  huwelijk  ,  dat 
door  een  hermaphroditus  wordt  aangegaan,  in  de 
Glossa  op  c.  3.  §  22,  C.  IV,  q.  4,  terecht  schijnt 
geschreven  te  zijn:  >De  monstro  possunt  fieri 
monstruosae  quaestiones/’  Daar  in  werkelijkheid  deze 
vraag,  ofschoon  in  zeldzame  gevallen,  ter  oplossing 
voorkomt  (l) ,  moet  kortelijk  worden  uiteengezet, 
wat  er  feitelijk  en  rechtens  van  gehouden  moet 
worden. 

„  Veri  perfectique  hermaphroditi”  zegt  Wernz  (2) , 
de  quibus  veteres  poëtae  et  scriptores  somniarunt  , 
„neque  unquam  exstiterunt  neque  secundum  ordinem 
„nostrum  naturalem  exsistere  possunt.  At  non  de- 
„fuerunt  hermaphroditi  imperfecti  sive  homines,  in 
, quibus  duplicis  cujusdam  sexus  vestigia  reperta  sunt” 
De  medici  vinden  het  daarom  ook  juister  om  van 
pseudo  hermaphrodieten  te  spreken  (s). 


( ■)  Act.  S.  Sed.  .  deel  XXI  ,  blz.  480  ,  waar  melding  wordt  gemaakt 
van  het  proces  van  Terentino  ,  door  de  S.  C.  C. ,  den  24  Maart 
1888  beslist. 

(2)  t.  a.  p.  blz.  305. 

(8)  In  liet  door  Dr.  E.  Hanlo  voor  het  Nederlandsch  bewerkt 
Handboek  der  topngraphische  ontleedkunde  van  Prof.  Hyrtl  (  2^e 
druk,  II,  blz.  209)  leest  men  o.  a.  :  „Alhoewel  denkbaar,  zoo  is  het 
„ volkomen  hermaphroditisme  bij  de  hoogere  gewervelde  dieren  en  bij 
„den  mensch  nog  nooit  waargenomen/’  Hij  spreekt  dan  ook  van 
mannelijke  en  vrouwelijke  hermaphrodieten.  — 

Eene  andere  vraag  is,  al  komen  geene  volkomene  hermaphroditi  voor, 
is  het  wel  altijd  uit  te  maken,  altijd  herkenbaar,  of  het  een  mannelijke, 
dan  wel  een  vrouwelijke  hermaphrodiet  is?  Van  geachte  zijde  werd 
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Bijaldien  nu  een  zoodanig  onvolkomen  en  oogen- 
schijnlijk  hermaphroditus  (l)  een  huwelijk  tracht  aan 
te  gaan  en  er  zekerheid  bestaat  over  zijne  gesteldheid, 
zoo  meenen  Sanchez  (2)  en  anderen  (3),  dat  zoo 
iemand  slechts  volgens  de  kunne,  waartoe  zijne  licha¬ 
melijke  gesteldheid  het  meeste  neigt,  tot  het  huwelijk 
moet  worden  toegelaten.  Mocht  echter  de  aanleg 
voor  beide  kunnen  gelijk  zijn,  dan  zou  hem  de  keus 
moeten  worden  gelaten,  om  een  van  de  twee  kunnen 
te  kiezen;  zóó  echter,  dat  hij  onder  eede  belove  zich 
altijd  aan  die  te  zullen  houden,  welke  hij  eenmaal 
gekozen  zal  hebben. 

Het  voorkomen  van  een  zoodanigen  gelijken  aanleg 
voor  beide  kunnen  wordt  echter  ontkend  (4). 

Of  nu ,  naar  de  Liguori  in  het  algemeen  vooron- 


ons  hierop  geantwoord,  dat  liet  zelfs  voor  zeer  ervaren  artsen  soms 
moeilijk  te  constateeren  kan  zijn. 

Zie  het  merkwaardig  geval  uit  Leipzig,  door  Olfers  medegedeeld, 
t.  a.  p.  blz .  59,  aangehaald  ook  in  Tilman’s  „Lehrbuch  der  speciellen 
Chirurgie/’  blz.  827  ,  eersten  druk. 

(1)  Zij  moeten,  naar  beweerd  wordt,  in  den  regel  onder  de  mannen 
worden  gerangschikt.  —  Vgl.  Eschbach,  disput,  phys  ,-theol . ,  blz .  52  v. ; 
Capellmann,  Medicina  pastor.,  blz.  164  v.  ;  Olfers,  t.  a.  p.  blz.  58; 
Zacchias,  t.  a.  p.  II,  lib .  VII,  lit.  1,  q.  8. 

(2) ,(  1550— 1610),  t.  a.  p.  VII,  disp.  106. 

(3)  Hostienses,  Summa,  lib.  II,  tit.  20,  detestib.,  n.  2;  Pirhing, 
h.  t.,  n.  3;  Freisen,  t.  a.  p.  blz.  343. 

(4)  „Qua  in  re  jure  merito  negandum  est  suppositum,  existere  homines, 
„qui  secundum  duplicem  sexum  aeqitali  ratione  1 tere  potentes  sint  ad  ha- 
„bendam  copulam  perfectam  et  prolem  generandam.”  Wernz,  t-  a.  p. 
blz.  306.  —  Zie  ook  bij  Olfers  en  Capellmaqn,  t.  a.  p . . 
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derstelde,  de  hermaphroditi  in  werkelijkheid  allen 
potentes  ad  usuni  matrimonii  zijn,  wordt  terecht  door 
Wernz  in  twijfel  getrokken.  Daarom,  meent  hij, 
moet  in  elk  bijzonder  geval  zonder  twijfel  het  ge¬ 
voelen  der  artsen,  zoo  omtrent  de  kunne  als  omtrent 
dein  twijfel  getrokkene potentia ,  worden  ingewonnen  (’). 

En  nu  dan  de  sten  les. 

Aan  hen  is  de  usus  matrimonii  geoorloofd,  omdat 
geen  enkele  wet  kan  worden  aangevoerd ,  welke  hun 
dit  ontzegt,  en  ook  omdat  zij  in  zich  nog  niet  onge¬ 
schikt  zijn  tot  het  stellen  van  de  huwelijkshandeling . 
Dat  de  voortbrenging  niet  volgt,  geschiedt/»^'  accidens 
en  behalve  die  voortbrenging,  waarvan  het  niet- 
intreden  niet  aan  eene,  immers  positieve,  daad  van  den 
kant  van  een  der  echtgenooten  te  wijten  is,  zijn  nog 
andere  voegzame  doeleinden  aanwezig,  welke  de  daad 
tot  eene  zedelijk  goede  stempelen. 

Velen  spreken  van  steriles  zoo  ten  opzichte  van 
’  mannen  als  van  vrouwen.  Beginnen  wij  nu  eerst  over 
de  grijsaards ,  bij  wie  dan  volgens  diezelfden  —  wij 
zullen  zien  in  hoeverre  terecht  —  ook  van  sterilitas 
moet  worden  gesproken. 

„Etiam  senibus,  quorum  semen  non  est  amplius 
„prolificum,  licet  usus  conjugii,  dummödo  copulam  suf- 
„ficienter  perficere  valeant,  vel  ipsam  perficiendi  spem 
habeant  non  inanem.” 

Aldus  Gury -Ballerini  (  Palmieri )  (-),  bij  wien 

(')  Cfr.  Eschbach,  t.  a.  p.  ;  Capellmann,  t.  a.  p.  ;  SchmaUgrueber, 
h.  t.,  n°.  51- 

(2)  t,  a.  p.,  II,  n°.  720.  —  Vgl.  Liguori,  t.  a.  p.,  n°.  954. 
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wij  verder  lezen  in  zijn  noot  op  n°.  667,  II,  t.  a.  p.: 
„congressus  matrimonialis  ....  licitus  censendus 
„  erit,  quando  generatio  licet  sperari  facile  non  qneat , 
„non  tarnen  sit  impossibilis ,  et  alioquin  a  conjugibus 
„nihil  amplius  in  iis  adjunctis  praestari  possit.  Atqui 
„quoties  vir  adhuc  vim  retineat  seminalem  substantiam 
„aliquo  modo  emittendi,  ejusmodi  congressus  ex  quo 
„generatio,  licet  difficulter,  absolute  tarnen  sequi 
„possit,  vix  unquam  conjugibus  impossibilis  erit.” 

Wel  wordt  hier  gesproken  over  den  congressus  matri¬ 
monialis  ,  maar  de  mogelijkheid  van  dien  congressus 
matrimonialis  beslist  toch  ook  juist  de  vraag,  of  de 
vereischte  lichamelijke  geschiktheid  aanwezig  is  om 
een  huwelijk  aan  te  gaan . 

Zegt  men  dus,  dat  de  congressus  matrimonialis 
geoorloofd  blijft,  zoolang  niet  met  zekerheid  kan  ge¬ 
zegd  worden ,  dat  de  facultas  seminalem  substantiam 
emittendi  is  opgehouden  ,  dan  zegt  men  tevens  implicite, 
dat  ook  zóólang  er  geene  impotentia  bestaat,  welke 
voor  de  geldigheid  van  een  huwelijk  een  hinderpaal  is. 

’t  Komt  ons  voor,  dat  hetgeen  de  laatst  besproken 
schrijver  zegt,  niet  geheel  strookt  met  hetgeen  Lehm- 
kuhl  schrijft  in  n°.  748,  II  ( 7de  uitgaaf)  Theol.  Mor.: 
„Propter  senilem  aetatem  turn  tantum  inhabilitas  adest , 
„si  ne.  post  opem  quidem  medicam  copula  et  seminis 
„effusio  haberi  potest  Sola  seminis  sterilitas  (')  non 
„est  ratio,  cur  senes  matrimonii  incapaces  habeantur. 

0)  Seminis  sterilitas  van  Lehmkuhl  schijnt  toch  weer  wat  anders 
te  zijn  dan  seinen  non  prolificnni ,  van  Gury-Ballerini  (Palmieri); 
anders  zou  deze  in  tegenspraak  komen  met  n°.  667,  II.  t.  a.  p.  . 
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„Quod  ex  praxi  Ecclesiae  satis  colligitur,  quae  semper 
„consuevit  senum  cujuscumque  aetatis  matrimoniis 
„benedicere ,  etsi  spes  gcncrandi  prolem  jam  evanuit 

Moet  nu  uit  hetgeen  Lehmkuhl  hier  zegt,  opge¬ 
maakt  worden ,  dat  het  gemis  alleen  van  seinen  bij 
de  grijsaards  geene  impotentia  medebrengt,  dan 
schijnt  ons  dit  in  tegenspraak  met  de  Constitutie  van 
Sixtus  V  „Cum  frequenter”,  reeds  boven  bespro¬ 
ken.  —  Immers  tusschen  den  een  seinen,  missenden 
grijsaard  en  den  „eunuchus  utroque  testiculo  carens” 
bestaat  geen  verschil  t.  o.  van  het  niet-bezit  van  seinen. 
Alleen  is  het  bij  den  een  een  gevolg  van  den  hoogen 
leeftijd ,  bij  den  ander  een  gevolg  eener  kunstbe¬ 
werking. 

Staat  het  nu  vast  in  het  Kerkelijk  Recht,  dat  de  laatst¬ 
genoemde  niet  huwen  kan,  —  gelijk  voorgoed  werd  uit¬ 
gemaakt  door  Sixtus  V,  —  dan  moet,  dunkt  ons,  het¬ 
zelfde  voor  een  semen  missenden  grijsaard  gelden. 

Velen  zoeken  echter  de  beweegreden  van  de  toe¬ 
lating  van  huwelijken  van  grijsaards  hierin,  dat  men 
niet  met  zekerheid  weet,  óf  zij  wel  het  semen  voor  immer 
derven.  De  impotentia  toch  moet,  om  huwelijksbeletsel  te 
zijn,  o.  a  certa  et  peipetua  zijn.  Daarom  lijkt  ook 
ons  Gury’s  meening  aannemelijker,  dan  die  van 
Lehmkuhl. 

Wij  gelooven  dan  ook  ,  dat ,  als  gesproken  wordt  van 
sterilitas,  men  meer  uitsluitend  aan  de  vrouwen  moet 
d'enken,  daar  —  zooals  nader  hieronder  door 
Eschbach  wordt  toegelicht  —  het  nict-hebben  van 
semen  steeds  impotentia  o  i .  medebrengt. 
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Nochtans  de  meesten  plegen  ook  ten  aanzien  van 
mannen  nog  te  spreken  van  onvruchtbaarheid ;  zoo 
o.  a.  Olfers  0,  welke  tevens  met  een  beroep  op 
Burdach  (2)  getuigt,  dat,  moge  ook  de  vruchtbaar¬ 
heid  der  vrouw  op  hoogeren ,  bijv.  op  zestig- 
jarigen  leeftijd  uiterst  zeldzaam  zijn,  zij  toch  is  voor¬ 
gekomen  en  dat ,  wat  de  mannen  betreft ,  daaren¬ 
tegen:  vAusnahmen  sind  aber  hanfig  und  Beispiele  von 
„Zeugungsfahigkeit  selbst  im  höchsten  Greisenalter 
,,gar  nicht  selten.  .  .  .  Thomas  Parr,  ein  Landmann  aus 
„Shropshire,  der  152  Jahre  alt  wurde  (3),  vollzog  no- 
„torisch  den  Beischlaf  bis  in  sein  140.  Jahr  und 
„erzeugte  Kinder.  Aber  auch  beim  weiblichen  Ge- 
„schlecht  kommen,  wenngleich  vielseltener,  Ausnahmen 
,  vor .  Cangiamila  und  Maller  erzahlen  von  drei  Frauen, 
„von  denen  zwei  in  70.  und  eine  im  63.  Lebensjahre 
„glücklich  geboren  haben  (4) .  Deshalb  würde  das  blosse 
„Lebensalter  keinen  Grund  darbieten,  eine  Ehe  für 
„ungiltig  zu  halten,  respective  die  Trauung  zu  verwei- 
„gern,  wenn  die  Impotenz  nicht  direct  erwiesen  ist.” 

Dr.  Olfers  schijnt  dus  van  meening  te  zijn  —  en  velen 
zijn  dit  met  hem  — ,  dat  de  onzekerheid,  of  bij  de 

(*)  t.  a.  p.  blz.  14  en  blz .  157  v. 

(2)  Physiologie,  III,  blz.  417. 

(3)  Iets  verder  zegt  de  schrijver  van  denzelfde  —  en  als  curiosum 
moge  het  hier  vermeld  worden  —  ,  dat  hij  niet  aan  ouderdoms-zwnkte , 
maar  aan  de  gevolgen  van  een  onmatigen  maaltijd  stierf. 

(4)  De  Engelsche  chirurg  Smellie,  uit  de  vorige  eeuw,  maakt  gewag 
van  eene  vrouw ,  die  op  drie-en-tachtigjarigen  leeftijd  moeder  we.rd. 
Vgl.  Nouvelle  Revue  Théologique  XVII,  blz.  363. 
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vrouw  de  vruchtbaarheid  wel  heeft  opgehouden,  de 
eigenlijke  reden  is ,  waarom  men  de  impotentia  niet  als 
vaststaande  mag  aannemen .  Hij  ziet  dus  in  de  sterilitas 
van  de  vrouw,  mits  zij  zeker  zou  vaststaan,  ook  im* 
potentia . 

In  de  „Nouvelle  revue  théologique”  (*)  nu  wordt  door 
Eschbach ,  die  uitvoerig  het  verschil  tusschen  de 
sterilitas  en  de  impotentia  coeundi  nagaat,  betoogd,  dat 
dit  in  geheel  iets  anders  schuilt  (“)•  Hij  verwerpt  zoo 
nadrukkelijk  mogelijk  de  reden,  door  Olfers  en  de 
zijnen  aangegeven  :  »Ad  dubium  utique  utrum  steri- 
„lium  matrionimum  teneat ,  affirmative  respondent  (i .  e . 
„  alii ) ,  non  quidem  ob  rationem  liane  quatenus  de  steri- 
„  litate  nonnisi  probabiliter  constet ,  sed  bene  quia  certis * 
„sininni  est  sterilitatem  (ctiam  certissimam)  nil  obesse 
„ valori  matrimonii (3) 

In  onmiddellijk  verband  hiermede  wenschen  wij  te 
wijzen  op  twee  recente  beslissingen  van  de  Congre- 
gatio  S  .  Offic  .  van  3  Februari  1887  en  van  30  Juli  1890. 

Bij  de  eerste  beslissing  was  de  vraag  voorgelegd: 
„Num  mulier,  per  utriusque  ovarii  excisi  (4)  defe- 

P)  Deel  XVII,  blz.  302  v.  en  353  v. 

(2)  Zie  t .  a .  p .  blz .  363 . 

(3)  Zie  t.  a.  p.  blz.  364. 

(4)  „Die  Ovariotomie  wurde  zuerst  von  Mc.  Doweh  in  Kentucky 
„im  Jahre  1809  mit  gutem  Erfolge  ausgeführt  urd.  .  .  .  durch  Spencer 
„Wells  zu  einem  solchen  Grade  der  Vollkommenheit  gebracht,  dass 
„sie  mit  allen  bedeutenden  Operationen  im  günstigen  Erlolg  sich  messen 
„kann,  namentlich  seit  bei  ihr  der  „Lister”schen  Grundsatze  ihre  An- 
wendung  finden.*’  Real*Encyclopadie\  der  Ges.  Heilkunde,  (1880)  IV, 
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,  ctum  sterilis  effecta ,  ad  matrimonium  ineundum  per- 
„mitti  valeat  ac  liceat  necne?” 

Het  antwoord  luidde:  „Re  mature  diuque  perpensa, 
„matrimonium  mulieris,  de  quo  in  casu,  non  esse  im* 
„pediendum  F 

Aertnijs  O  zegt  daarvan:  „Ratio  porro  est,  quia 
„copula  rite  peragi  et  rite  consummari  potest;  copu- 
,  lam  autem  ex  se  aptam  generationi  postea  effectu 
carere  aliunde  provenit.  Foemina  sim  ovariis  sterili 
rformaliter  aequiparatur ;  utraque  enim  generationis 
,  incapax  est;  illa  tam quam  vitis,  cui  radices  amputaiae, 
„ haec  tamquam  vitis,  cui  radices  desiccatae  sunt.  (Cfr. 
„Eschbach,  Disp  .  physiol  .-theol . ,  disp  .  i,  cap  .  8)”. 
Volkomene  gelijkstelling  dus  van  de  eene,  die  door 
de  kunst  van  den  arts  — ,  en  de  andere,  die  zonder 
inwerking  van  den  arts  onvruchtbaar  is. 

Wat  in  die  decisie  van  3  Februari  1887  werd  be¬ 
slist  t.  a.  der  weggenomen  beide  ovaria,  werd  eveneens 
bij  de  decisie  van  30  Juli  1890  beslist  t.  a.  der  „ca- 
rentia  vel  occlusio  uteri”. 

Deze  beide  beslissingen,  welke,  tegen  de  gewoonte 
in,  zonder  vermelding  van  beweegredenen  zijn  gege¬ 
ven  (“),  komen  overeen  althans  met  de  conclusie  van 

blz.  358.  (Joseph  Lisler  nl.  „der  Begründer  der  antisept .  Wundbehand- 
lung t.  a.  p.,  deel  I,  blz.  397).  —  De  bedoelde  operatie  werd  langen 
tijd  door  chirurgen,  zelfs  van  naam,  veroordeeld  als  te  gevaarlijk,  (zie 
Meijer’s  Lexicon,  laatste  uitg.,  i.  v.  Ovariotomie) .  Na  Lister  .(1877  ?)" 
schijnt  de  statistiek  belangrijk  gunstiger  te  zijn  geworden. 

P)  t.  a.  p.  blz.  322. 

(2)  Aldus  verzekert  Palmieri  in  de  dertiende  uitgaaf  (van  1898)  van 
Gury's  Comp.  Theol.  mor.,  II,  no.  668,  20, 
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R .  P .  Eschbach ,  ten  jare  1885  neêrgelegd  in  eene 
verhandeling,  voorkomende  in  de  „Nouvelle  revue 
théologique”  (’),  getiteld:  „ De  impedimento  impotentiae 
matrimonium  dirimente 1 1 . 

Nochtans  al  was  de  slotsom  dezelfde,  toch  achten 
wij  ons,  bij  het  ontbreken  der  vermelding  van  de 
motiveering  in  de  beslissingen,  niet  gerechtigd  tot  de 
bewering,  dat  men  zich  ook  met  het  betoog  van  Esch¬ 
bach  geheel  vereenigde.  Toch  bestaat  er  aanleiding 
om  te  vermoeden,  dat,  gezien  de  data,  diens  o.  i.  be¬ 
langrijk  opstel  van  invloed  zal  zijn  geweest  op  de 
besproken  decisiën. 

Aanleiding  tot  zijne  verhandeling  gaf  een  pas  ver¬ 
schenen  werk,  waarvan  de  schrijver  zich  voor  de 
medische  zijde  van  het  vraagstuk  beriep  op  Capellmann. 
Volgens  Eschbach  echter  was  deze  door  den  schrijver 
niet  goed  begrepen. 

Capellman  (2)  toch  had  gezegd:  „Impotentia  mulieris 
„aderit  in  totali  defectu  vaginae  aut  in  ejusdem  tota- 
„li  vel  partiali  (praesertim  in  ipso  introïtu)  coarctatione 
„tam  angusta,  ut  penetratio  in  vas  impossibilis  sit.  . . . 
„ Al  ia  mulieris  impotentia ,  qnam  theologi,  ut  video,  non 
commemorant  et  qnam  probabiliter  ad  sterilitatem  refer - 
„7 'ent ,  consistit  in  defectu  uteri  sive  clausura  absoluta  vagi- 
yiiae  prope  iitemm  (8).  Potest  hic  copula  quidem  perfecte 
„fieri,  quamvis  de  absoluta  impossibilitate  conceptionis 

P)  XVII.  blz.  302  v.  en  353  v.  . 

(2)  Med.  Pastoralis,  blz.  161  en  163.  Latijnsche  editie  (de  eerste). 

(a)  Let  wel,  dat  Capellmann  hier  zegt:  „clausura  vaginae  pvope 
uterum"  ;  hier  is  dus  niet  een  ,/defectus  totalis  vaginae 
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„constet....  Quidquid  id  est  theologi  quaestionem 
„dirimant,  quum  ad  rem  meam  non  pertineat.”  O 
Het  zou  ons  te  ver  voeren,  indien  wij  de  gansche  uit¬ 
eenzetting,  welke  Eschbach  aan  die  woorden  van  Capeb 
lmann  vastknoopt ,  en  de  verdere  beschouwingen ,  welke 
hij  naar  aanleiding  van  eene  misvatting  dier  woorden 
geeft,  hieraan  toevoegden.  Toch  moge  hier  worden 
overgenomen,  hetgeen  de  geachte  schrijver  in  het  ver¬ 
melde  tijdschrift  zegt  over  de  verhouding  van  den 
man  en  die  van  de  vrouw  tot  de  voor  de  voort¬ 
brenging  noodzakelijke  handeling  en  over  de  onvrucht¬ 
baarheid  (2). 

„  Gum  humorem  illum  seu  semen  conficere  et  emittere 
*  ad  virum  pertinet,  et  Joeminae  tantum  sit  Mud  recipere) 
„apparet  apud  sexum  utrumque,  magis  autem  in  viro 
„impotentiam  verificari  posse.  Sterilitas  e  contra  magis 
„dicitur  de  foemina,  cum  in  ea  natura  conceptum  ope- 
„retur.  Quare  si  jam  ad  particularia  descendere  veli- 
„mus,  dicendum  est  virum  impotentem  esse  qui  vel 
„ semen  non  conficit  vel  Mud  in  foemineum  vas  deponere 
„ nequit ,  foeminam  autem  quae  debitum  vas ,  vaginam 
„scilicet ,  vel  non  habet  vel  habet  talem  quae  ingressum 
Vviri  non  patitur  (®).  Coetera  in  hoe  genere  saepe  oc- 

(x)  Hieruit  blijkt,  hoe  de  medici  onder  de  impotentia  rnulievis  iets  anders 
verstaan  dan  de  kanonisten.  En  hieraan  is  m.  i.  voor  een  goed  deel 
het  verkeerd  begrip  der  impotentia,  als  huwelijksbeletsel  beschouwd ,  toe 
te  schrijven. 

(2)  blz.  305. 

(3)  Omdat  dus  van  den  man  geschiktheid  tot  twee  zaken ,  hier  ge¬ 
noemd,  vereischt  wordt,  van  de  vrouw  daarentegen  slechts  geschiktheid 
tot  êéne ,  zijn  de  kansen  in  deze  ten  nadeele  van  den  man ,  de  pars  activa. 
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«currentia,  puta  seminis  aut  ovulorum  infirmitas  interna 
„prope  uterum  vaginae  occlusio,  uteri  ant  ovi  ductuum 
„seu  Falloppii  tubarum  occlusio  vel  defectus,  ovari- 
„orum  defectus  vel  prava  conditio  etc.,  omnia  et 
„singula  haec  aliaque  hujusmodi  ad  sterilitatem  refe- 
„ramus  oportet,  minime  vero  ad  impotentiam  sensu 
„proprio  intellect amf 

Ook  worden  er  verder  in  bijzonderheden  aangegeven 
de  redenen ,  waarom  de  „  eunuchi  seu  spadones 
utroque  testiculo  destituti”  (')  inderdaad  in  een  ander 
geval  verkeeren  dan  de  ,,mulieres,  quibus  utrumque 
ovarium  excisum”.  Volgens  het  zooeven  aangehaalde 
toch  zijn  de  eerste  wel  als  impotentes  te  beschouwen; 
neque  enim  senten  conficere  neque  emittere  possunt. 

De  oudere  medici  nu  spraken  wel  is  waar  ook  van 
eene  „seminatio  feminae”.  Tegenwoordig  (2)  wordt  het 
bestaan  van  een  Vverum  seinen  mulieris1'  door  de 
medici  ontkend,  doch  door  velen  wordt  die  term  nog 
gebruikt  voor  de  ovula  uit  de  ovaria ,  terwijl  zij  dan 
de  periodieke  afscheiding  van  het  ovulum  —  ovulatio 
geheeten  —  ook  wel  als  de  eigenlijke  seminatio  mulieris 
aanduiden.  • 

Daarop  nu  doelende,  wijst  Eschbach  in  zijne  verhan¬ 
deling  verder  op  het  onderscheid  tusschen  het  aandeel 
van  den  man  en  dat  van  de  vrouw  bij  den  congressus 
matrimonialis.Yïe  „ejaculatio  seminis”  toch  hangt  mede  af 

(*)  Vgl.  daarmede  de  Constitutie,  reeds  meermalen  bovenaangehaald 
„(Juni  frequenter  *  van  Sixtus  V  over  die  personen. 

(2)  Vgl.  Olfers,  t.  a.  p.  blz.  90.  —  Elbel,  IV,  conf.  9,  n°.  252  en 
253.  —  Gury-Ballerini,  I,  no.  429,  noot  7. 
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van  ’s  mans  willekeur  ( *),  terwijl  de  ovulatio  op  geregelde 
tijden  geschiedt  buiten  eenige  medewerking  der  vrouw. 
Bij  den  man  komt  zijne  eigene  gewilde  activiteit  er 
aan  te  pas,  bij  de  vrouw,  de  pars  passiva,  komt  de 
werking  uitsluitend  van  de  natuur  zelve  ( 2 ).  M.  a.  w.: 
als  wij  Eschbach  goed  vatten,  dan  wil  hij  zeggen,  dat 
het  van  den  man  is  een  actus  humanus ,  van  de  vrouw 
een  actus  hominis  (8). 

Wij  meenden ,  dat  hetgeen  Eschbach  boven  zeide , 
de  zooeven  bedoelde  zaak,  het  verschil  nl.  tusschen 
onmacht  en  onvruchtbaarheid ,  bij  eenig  nadenken 
niet  onbelangrijk  verduidelijkt.  Vandaar  dat  wij  ons 
deze  uitweiding  veroorloofden. 

In  een  negen  jaren  later  verschenen  stuk  in  het¬ 
zelfde  tijdschrift  (4)  wordt  de  bovenstaande  beslissing 
van  30  Juli  1890  medegedeeld  als  bewijs  voor  eene 
voor  het  betoog  van  Eschbach  gunstige  stemming 
en  wordt  daarbij  tevens  ter  nadere  adstructie  nog 
eens  het  proces  van  Salerno  van  het  jaar  1862  in 
herinnering  gebracht,  waarin  de  latere  kardinaal 

0  Natuurlijk  behoudens  de  onvrijwillige  poll.  . 

(2)  Men  deïike  er  wel  aan,  dat  hier  gesproken  wordt  niet  van  den 
coitus,  maar  van  de  ovulatio  alleen. 

(8)  Zoo  ook  Vlaming,  t.  a.  p.  I,  blz.  158,  noot  I:  „Principium  pas- 
tsivum  generationis  est  ovum  foemineum  maturum,  quod  spermate  sper¬ 
matozoïde  pleno  foecundatur .  Hic  desinit  actio  hominis ,  et 

„ incipit  actio  uaturaeP  —  Zeer  beknopt  en  duidelijk  ook  is  o.  i. 
dit  punt  bij  denzelfde  behandeld  op  blz.  159  en  160,  t.  a.  p, ,  alwaar 
hij,  geheel  in  overeenstemming  met  Eschbach,  zegt:  „Copula.  .  .  .  rite 
„consummata,  actio  humana  in  generatione  prolis  omnino  terminata  est 
„et  incipt  actio  ipsius  naturae1 .  — 

(4)  „Nouvelle  revue  Théologique,”  XXV II  (1894),  blz.  287  v. . 
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Tarquini  advies  moest  uitbrengen.  Ook  deze  gaf  dun 
delijk  aan  hetgeen  voor  de  pot  ent  ia  c.  wordt  gevorderd, 
voor  de  „facultas  coëundi,  qualis  in  jure  canonico  (') 
„concipitur  et  ad  matrimonium  consummandum  suffi* 

„ciens  habetur . ,r  —  „Inde  enim  conjnges  Jiunt 

\una  caro ,  et  secundarium  assequnntur  matrimonii  finem , 
y,quae  est  concupiscentiae  sedatio.  Jam  vero  haec 
„omnia,  id  est  sedatio  concupiscentiae,  seminum 
„commixtio  (3),  atque  inde  in  imam  carnem  conjunctio, 
„in  ipsa  vagina  omnino  perficiuntur,  ita  ut  nulla  sit  ne- 
» cessitas  uterum  penetrandi ”  (Let  wel:  er  staat  niet: 
vaginam  penetrandi ). 

Vroeger  waren  velen  van  meening,  dat  in  de  ge¬ 
vallen,  bij  de  voormelde  beslissingen  van  3  Februari 
1887  en  30  Juli  1890  bedoeld,  de  vrouw  aan  eene 
werkelijke  impotentia ,  zooals  het  Kanonieke  Recht  die 
opvat,  leed  (3).  Zoo  bijv.  Lehmkuhl  in  de  vroegere 
uitgaven  van  zijn  bekend  werk,  boven  meermalen 
aangehaald  (4). 

(1)  En  niet  hetgeen  de  medici  daaronder  verstaan,  die  er  immers 
ook  de  impot.  generandi  onder  begrijpen. 

(2)  Als  senten  mulieris  namelijk  werd  vroeger  aangezien  de  humor 
mulieris  (zie  Olfers,  t.  a.  p.  blz.  53  v.).  Ofschoon  nu  over  de  functie  van 
dezen  humor  de  gevoelens  der  geleerden  nog  verdeeld  schijnen  te  zijn, 
komen  zij  toch  hierin  overeen,  dat  hier  geen  semen  is.  Wij  zagen  reeds 
boven,  dat  door  een  deel  der  medici  het  ovulum  als  semen  mulieris 
wordt  aangeduid.  Daar  nu  in  het  stelsel  van  Tarquini  eene  commixtio 
seminis  viri  met  het  ovulum  blijkbaar  niet  noodig  is,  zal  hij,  toen  hij 
commixtio  seminum  schreef,  nog  aan  de  oude  medische  opvatting 
gedacht  hebben. 

(3)  Zie  daarvoor  Vlaming  I,  t.  a.  p.  blz.  159. 

(4)  Eerste  uitgaaf  II,  no.  744. 
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Maar  ook  nog  na  die  beslissingen  blijven  er  van 
meerling,  dat  daardoor  geen  dubium  theoreticum  is 
opgelost,  maar  slechts  een  dubium  practicum ,  namelijk 
voor  het  bijzondere  geval .  M.  a.  w. :  zij  zeggen : 
theoretisch  is  door  die  beslissingen  niet  uitgemaakt,  of 
men  in  soortgelijke  gevallen  te  doen  heeft  met  impotentia 
van  de  vrouw,  dan  wel  slechts  met  sterilitas.  Maar, 
omdat  men  nog  in  twijfel  verkeert  over  de  beant¬ 
woording  dier  vraag,  heeft  men  in  casu  gemeend  het 
vaststaan  van  een  huwelijksbeletsel  nog  niet  te  mogen 
aannemen.  Ook  Lehmkuhl  in  zijne  7^  uitgaaf  (1893) 
van  zijn  voormeld  werk  (’)  toont  zich  niet  overtuigd 
door  het  betoog  van  Eschbach .  Z.  i.  vordert  de 
potentia  mulieris  niet  slechts  mogelijkheid  van  receptio, 
maar  ook  van  permeatus  seminis. 

Prof.  Vlaming  (2;  daarentegen  gaat  mede  met 
Eschbach  en  met  Gaspari  (■*),  die  ook  bovenbedoeld 
proces  van  Salerno  bespreekt. 

Ofschoon  de  vorige  uitgave  van  Gury’s  Comp.  Th.  M. 
van  de  bedoelde  gevallen  zweeg,  heeft  Palmieri,  de 
commentator  van  de  onlangs  verschenene  dertiende 
uitgaaf  (4),  hierin  zich  vereenigd  met  de  slotsom,  dat 
in  bedoelde  gevallen  de  vrouw  niet  mag  worden  uit¬ 
gesloten  van  het  huwelijk;  evenwel  op  andere  gronden 
dan  op  die  van  Eschbach.  Want  hij  geeft  als  reden  op 


(‘)  II,  no.  744. 

(2)  t.  a.  p. 

(3)  no.  513. 

(*)  II,  n°.  668,  20. 
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„nunquam  cum  certitudine  constare  potest,  an  quodvis 
„ovum  absit,  et  ex  alia  parte  possibilis  est  etiam 
rconceptio  extra-uterina”. 

Uit  het  voorgaande  schijnt  dus  te  moeten  worden 
opgemaakt,  dat  de  vraag,  of  in  de  voorgelegde  geval¬ 
len  impotentia,  dan  wel  louter  sterilitas  moet  worden 
aangenomen,  onder  de  kanonisten  nog  eene  opene 
vraag  is. 

Na  aldus  de  huwelijken  van  de  pseudo-hermaphro- 
diti  en  de  steriles  te  hebben  besproken,  zouden  (') 
wij  ook  nog  handelen  over  de  huwelijken  in  extremis. 
Immers  ook  hier  rijst  de  vraag,  of  er  eene  zoodanige 
onmacht  aanwezig  is,  welke  het  huwelijk  onmogelijk 
maakt. 

De  huwelijken  nu  in  extremis  worden  in  het  ka- 
nonieke  recht  daarom  niet  als  ongeldig  beschouwd, 
omdat  daar  niet  ten  minste  niet  in  alle  gevallen  - 
van  eene  impotentia  per  se  sprake  is,  maar  van  eene 
uit  uitwendige  oorzaken,  ab  extrinseco ,  ex  circumstantiis 
dus  per  accidens.  Deze  nu  belet  het  huwelijk  niet. 
Er  is  dan  wel  geene  potentia  proxima,  maar  wel  eene 
remota ,  en  deze  is  voldoende. 

Vlaming  (~)  zegt  hieromtrent:  „Proinde,  remoto 
„quovis  aiio  impedimento,  valet  matrimonium.  .  .  .  quod 
„contrahitur  in  articulo  mortis ;  nam  potentia  ad  actum 
„conjugalem  adhuc  perseverat,  licet  hunc  vis  morbi 
„impediat.  Proinde,  quamdiu  certum  non  est  vi  morbi 

(1)  Zie  boven  blz.  27. 

(2)  t.  a.  p.  I,  blz.  164. 


43 


„potentiam  ipsam  esse  destructam  (quod  vix  certo  cons- 
„tare  potest),  matrimonium  pro  valido  haberi  debet.” 
Waaruit  dus  zou  volgen,  dat,  als  vast  staat,  dat  het 
bedoelde  vermogen  vernietigd  is,  er  geen  huwelijk 
meer  kan  gesloten  worden. 

De  huwelijken  in  extremis  worden  gesloten  tot  wet¬ 
tiging  van  kinderen  of  om  andere  redenen  van  geweten. 


§  7.  Met  dé  bespreking  van  deze  huwelijken  is 
afgehandeld  wat  nog  ter  behandeling  overbleef  bij 
het  onderzoek ,  hoever  in  het  Kanonische  Recht  het 
huwelijksbeletsel  der  onmacht  zich  uitstrekt. 

Daarmede  schijnen  ons  ook  de  beginselen  van  dat 
recht  voldoende  toegelicht  ten  aanzien  van.  het  bedoelde 
beletsel ;  —  beginselen ,  waardoor  de  kerkelijke  rechter  , 
die  geroepen  wordt  om  de  vraag  te  beslissen :  of  een 
gegeven  huwelijk  al  dan  niet  geldig  is  uithoofde  een  er 
beweerde  onmacht?  zich  moet  laten  leiden. 

Er  is  echter  over  het  voeren  van  het  geding  en 
over  de  bewijsvoering  nog  niet  in  het  bijzonder  ge¬ 
sproken.  En  daartoe  zij  thans  overgegaan. 

De  nietigverklaring  van  een  huwelijk  op  grond 
van  een  gebleken  beletsel  kan  niet  geschieden  zonder 
de  tusschenkomst  des  rechters. 

En  daarom:  de  pars  potens  kan,  zelfs  indien  zij 
zeker  is  van  het  onvermogen  van  de  wederpartij  ,  niet 
op  eigen  gezag  het  huwelijk  voor  nietig  verklaren 
en  van  de  wederpartij  heengaan ,  maar  noodwendig 
moet  het  gezag  van  den  kerkelijken  rechter  tusschen 
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beiden  komen,  ten  minste,  indien  er  sprake  is  van  de 
volledige  ontbinding  van  het  echtelijk  leven,  ook  ten 
opzichte  dus  van  de  samenwoning  (')•  Indien  de  onmacht 
vaststaat,  dan  mag  echter,  vóór  des  rechters  uitspraak  , 
op  eigen  gezag  der  partijen  de  separatio  a  toro  ge¬ 
schieden ;  ja  zelfs  moet  deze  plaats  hebben,  indien  het 
kan  gebeuren  zonder  opzien  te  baren  of  schandaal 
te  verwekken  en  het,  moraliter  genomen,  het  nood¬ 
zakelijke  middel  is  ter  vermijding  van  het  gevaar  voor 
,.incontinentia,\ 

Doch,  zoo  niet  de  onmacht  is  een  „factum  notorium ,” 
dan  kunnen  uitsluitend  (2)  de  partijen,  zoowel  de  pars 
potens  als  de  andere,  de  geldigheid  van  het  huwelijk 
voor  den  bevoegden  kerkdijken  rechter  op  grond  van 
imp  c.  van  haar  zelve  of  van  de  tegenpartij  betwisten. 

Ingeval  van  openbare  bekendheid  (:5)  van  de  on¬ 
macht  kan  ook  niet  alleen,  maar  moet  zelfs  van  ambts¬ 
wege  door  den  kerkdijken  rechter  of  door  den  promotor 
fiscalis  tegen  het  huwelijk  worden  geageerd  (4). 

Het  recht  om  wegens  imp.,  c.  het  huwelijk  aan  te 
vallen  gaat  voor  de  partijen  door  geen  tijdsverloop 

(lJ  Cfr.  cap.  3,  X,  de  divort.  (IV.  19);  Schmalzgrueber,  h.  t.,  n°.  690  ; 
Feije,  t.  a.  p.  n°.  540;  Schulte,  t.  a.  p.  §  18,  blz.  94  v.  . 

(*)  Cfr.  cap.  1,  5,  X,  h.  t.  ;  Inst.  S.  C.  Inq.,  20  Juni  1883,  §  45,  Instr. 
S.  C.  de  Pr.  F.  van  hetzelfde  jaar  §  46  in  Act.  S.  Sed,,  deel  XVIII, 
blz.  365,  386;  Instr.  Card.  R.,  §  118;  Schmalzgrueber,  h.  t. ,  no.  71  v.; 
Sanchez,  t.  a.  p.  lib.  VII,  disp.  114. 

(3)  Zie  bij  Feije,  t.  a.  p.  no.  86 — 97,  over  de  vraag  :  wanneer  men 
in  het  Kanonieke  Recht  een  factum  als  notorium  moet  aanmerken. 

(4)  Instr.  Card.  R.  §  118;  Sixtus  V,  Const.  „Cum  frequenter”  van 
22  Juni  1587. 
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verloren ;  het  vervalt  natuurlijk,  indien  de  teekenen 
van  de  onmacht  slechts  twijfelachtig  blijken  te  zijn  (’). 

Is  de  betwisting  van  de  geldigheid  van  het 
huwelijk  ontvankelijk,  dan  moeten,  opdat  met  zeker¬ 
heid  en  in  den  wettelijken  vorm  eene  imp .  c. 
antecedens  et  perpetua  sive  absolnta  sive  respectiva 
vaststa ,  niet  alleen  de  formaliteiten  op  zijn  minst  van 
het  summier  proces  (1 2)  en  die  door  Benedictus  XIV ,  in 
de  Constitutie  „Dei  miseratione”  van  3  Nov.  1741, 
voor  alle  huwelijkszaken  ten  strengste  voorgeschreven, 
zorgvuldig  worden  in  acht  genomen,  maar  ook  bui¬ 
tendien  mag  hetgeen  tot  het  uitvinden  der  waarheid 
omtrent  het  beweerde  feit,  hetzij  door  het  gemeene,  hetzij 
door  het  particuliere  recht  (3),  in  het  bijzonder  is  voor¬ 
geschreven,  niet  willekeurig  worden  weggelaten. 

Daar  het  huwelijk  niet  nietig  mag  worden  ver¬ 
klaard,  tenzij  de  grond  voor  de  nietigheid  zij  bewezen, 
is  vooral  in  zake  de  nietigheid  van  een  huwelijk 
uithoofde  van  impotentia ,  behalve  het  ondervragen  der 
partijen  zelven  en  der  getuigen ,  noodig  de  inspectio 
ocularis  door  in  de  genees-  en  heelkunde  ervaren 

(1)  Cl'r.  cap.  6,  7,  X.  h.  t.,  niet  in  strijd  met  eap.  1,  X.  h.  t.,  zooals 
Pirhing,  h.  t.,  n".  31,  en  Schmalzgrueber,  li.  t. ,  n°.  73  v.,  aantoonen. 

(2)  Vgl.  cap.  2,  de  judiciis  (II,  1)  in  Clcm. ;  cap.  2,  de  V.  S.  (V,  11) 
in  Clem.  Concil.  Viennens  .  (131 1  —  1312)  :  „Ouid  signicent  verba  .  .  .  quod 
„ procedatur  sintplici/er  et  de  plano,  ac  sine  strepiln  et  figura  judicii”. — 
Zie  ook  Feije,  t.  a.  p.  no.  597,  afwijzende  den  eisch  van  een  processus 
solemnis  in  buwelijksaangelegenheden,  zooals  Bouix  meende  dat  werd 
gevorderd.  —  Zie  verder  Schulte,  Process.  matrim.,  §  4 ;  Santi,  h.  t., 
no.  17  v. . 

(*)  Vgl.  Instr.  Card.  R.,  §§  174,  175. 
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personen  volgens  de  bepalingen  van  c.  4.  6.  7.  X,h.  t., 
cap.  14 ,  X  ,  de  prob.  (II.  19)  en  vooral  volgens  de 
Instr.  S.  C  C.  van  22  Aug.  1840,  Instr.  S.  C.  Inq.  (') 
van  20  Juni  1883,  §  46  v.  (2). 

Indien  nu  „ex  oculari  inspectione”  de  impotentia 
te  eenemale  zeker  en  klaarblijkelijk  is ,  men  van  de 
zaak  dus  physice  zeker  is ,  dan  kan  en  moet  zelfs  de 
nietigheid  des  huwelijks  onmiddellijk  worden  uitge¬ 
sproken  .  En  indien  de  teekenen  der  impotentia  niet 
physice ,  maar  slechts  moraliter  zekerheid  geven  en 
daarbij  dan  nog  komen  zoowel  de  beëedigde  ver¬ 
klaring  der  partijen  en  der  septimae  manus  van 
nabestaanden  of  geburen ,  als  een  eenstemmig  en 
bevestigend  oordeel  der  deskundigen  ,  dan  wordt  even¬ 
eens  onverwijld  en  zonder  de  proeve  eener  hernieuwde 
samenwoning  het  huwelijk  nietig  verklaard. 

Indien  of  wel  de  geneesheeren  niet  eenstemmig  zijn , 
of  wel  op  andere  wijze  de  bewijzen  van  de  impo¬ 
tentia  twijfelachtig  zijn  ,  dan  moet  in  deze  onderstelling 
vooraf  de  proef  eener  samenwoning  gedurende  drie 
jaren  worden  aangewend  volgens  den  tekst  in  cap. 
„Laudabilem”  5,  X.  h.t.,  (van  Coelestinus  III)  (:>*). 

Evenwel  komt  in  de  aangehaalde  Instr.  S.  C.  Inq. 
van  20  Mei  1883  „de  septima  manu  atque  de  triennio 

()  Vgl.  Mansella,  t.  a.  p.  blz.  392  v. . 

(5)  In  sommige  punten  evenwel  komen  deze  Instruetiën  niet  geheel 
met  alkander  overeen. 

(8)  Aldus  ongeveer  in  het  verslag  van  het  Milaansche  proces  van 
24  Mei  1732  door  de  S,  S.  C.  beslist.  —  Zie  ook  Conc.  Trid.  (ed, 
Ricjit.,  blz.  358  v  ). 
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cohabitationis”  niets  voor.  Hierom  wordt  volgens  de 
tegenwoordige  practijk  die  tweevoudige  instelling, 
ofschoon  zij  nog  niet  formeel  is  afgeschaft,  niet  meer 
streng  in  acht  genomen  Q.  De  twistvragen  der  ou¬ 
dere  en  nieuwere  schrijvers  (2)  over  het  al  of  niet 
toestaan  van  de  driejarige  samenwoning  hebben  der¬ 
halve  veel  van  haar  vroeger  belang  verloren. 

Wat  de  practijk  der  Kerk  in  de  proeve  der  drieja¬ 
rige  samenwoning  is  geweest,  wordt  b.v.  zeer  goed 
nagegaan  in  het  proces  van  Luca,  den  4  Mei  1771 
beslist  (3). 

Waar  het  juramentum  sepVrmem  anus  wordt  gevor¬ 
derd,  moeten  dan  zeven  bloedverwanten  voor  elke 
partij  of,  wanneer  er  zoovele  bloedverwanten  niet 
aanwezig  zijn ,  geburen ,  te  goeder  naam  en  faam 
bekend ,  zweren  te  gelooven ,  dat  de  partijen  de  waar¬ 
heid  hebben  gezegd.  De  echtgenooten  derhalve  worden 
gehoord  omtrent  de  beweerde  impotentia ,  de  bloed¬ 
verwanten  of  geburen  omtrent  de  geloofwaardigheid 
der  partijen  (4). 

De  proeftijd  van  driejarige  samenwoning  wordt  niet 
bepaald ,  wanneer  partijen  reeds  drie  jaren  bijwoning 

0)  Zie  de  Act.  S.  Sedis.,  I,  blz.  412;  VI,  513,  515,  518;  X.  436; 
XIV,  361  ;  XI,  434.  —  Vgl.  ook  Feije,  t.  a.  p.  n°.  544. 

(2)  Zie  Sanchez,  t.  a.  p.  lib.  VII,  disp.  107  v.  ;  Schmalzgrueber,  h.  t. 
nü.  80  v.  ;  Feije,  t.  a.  p. ;  Schulte,  t.  a.  p.  §  18, 

(3)  Zie  over  de  verschillende  complicatiën ,  welke  zich  in  het  proces  in 
deze  kunnen  voordoen,  uitvoerig  Ferraris,  Bibliotheca  V,  blz.  467  v. 
(uitg.  van  1854). 

(4  Feije,  t.  a.  p,  n°.  544. 
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onderhielden .  Als  eene  der  partijen  de plena  pubertas 
nog'  niet  heeft  bereikt ,  dan  begint  die  driejarige  termijn 
eerst  te  loopen  bij  het  bereiken  van  de  plena 
pubertas.  Zijn  de  drie  jaren  van  proeftijd  uit¬ 
hoofde  van  de  onzekerheid  der  teekenen  van  impo- 
tentia  toegestaan ,  dan  gebeurt  er  verder  niets ,  indien 
de  instantie  niet  wordt  hernieuwd;  wordt  zij  evenwel 
hernieuwd  ,  dan  moet  opnieuw  de  „inspectio  ocularis11 
door  de  geneeskundigen  plaats  hebben. 

Indien  nu  echter  zelfs  moraliter  geene  zekerheid  is 
te  verkrijgen  omtrent  den  aard  van  de  ontdekte  tee¬ 
kenen  der  beweerde  onmacht,  maar  er  toch  gegronde 
twijfel  blijft  bestaan  ,  dan  moet  gelet  worden  op  hetgeen 
de  partijen  zelven  verklaren  (T).  Onkent  de  man,  dat 
het  huwelijk  consummatum  is  ,  tegenover  de  verzekering 
van  het  tegendeel  door  de  vrouw,  dan  moet  aan  die 
bevestiging  worden  geloof  geslagen ,  quia  in  pari 
causa  melior  est  conditio  possidentis  en  de  vrouw  ver¬ 
moed  wc  rdt  niet  met  een  onvermogenden  man  te  willen 
samenwonen,  ook  niet  voor  onvruchtbaar  te  willen 
worden  gehouden.  —  Indien  de  vrouw  ontkent,  de 
man  echter  bevestigt,  dan  moet  de  man  worden  ge¬ 
loofd  ,  vooral  als  de  vrouw  langen  tijd  gedraald  heeft 
met  het  huwelijk  aan  te  vallen  (2).  —  Indien  nu  elk  het 
bestaan  van  impotentia  van  een  der  partijen  ver¬ 
zekert,  dan  moet,  om  althans  zooveel  mogelijk  het 
gevaar  voor  eene  verstandhouding  tegen  te  gaan ,  hen 


(‘)  Zie  den  tekst  h.  t.  en  vgl.  Benedictus  XIV,  de  Syn.  1.  9,  c.  1  o,  n°.  2. 
(2)  Cfr.  1,  h.  t.. 
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de  eed  worden  opgelegd,  waarbij  dan  nog  moet  komen 
het  juramentum  septimae  manus.  —  Is  de  rechter  door 
dat  alles  nog  niet  overtuigd,  dan  mag  hij  de  nie¬ 
tigverklaring  van  het  huwelijk  niet  uitspreken  ('). 

In  onzen  tijd  pleegt,  indien  het  factum  matrimonii 
non  consummati  vaststaat,  het  huwelijk  door  pauselijke 
dispensatie  te  worden  ontbonden  (2).  Door  deze  op- 

0)  Vgl.  c  5,  h.  t..  —  Feije,  t.  a.  p.  no.  544  en  545. 

(2)  Wij  zagen  reeds  boven  op  blz.  1 1  wat  onder  het  matn- 
monium  ratum  sed  non  conswnniatmn  verstaan  wordt  in  het  kanonieke 
recht.  (*). 

Zoodanig  m.  non  consummatum  van  hen,  die  onder  de  jurisdictie 
van  de  Kerk  vallen,  kan  om  gewichtige  redenen  door  dispensatie  worden 
ontbonden  (Benedict.  XIV,  Ouaest,  can.  24,  108  en  479).  —  Na  de 

huwelijksvoltrekking  hebben  partijen  twee  maanden  tijd  van  beraad, 
gedurende  welke  zij  niet  gehouden  zijn  het  debitum  conjugale  te  ver¬ 
strekken.  Daarna  echter  heeft  de  wederpartij  recht  dit  te  eischen  en 
kan  de  eerste  niet  terugtreden.  Echter  blijft  dit  recht  van  beraad  ook 
zelfs  nog  na  de  twee  maanden  voortduren,  zoolang  niet  het  huwelijk 
ten  gevolge  van  eene  ongeoorloofde  weigering  van  het  bedoelde  debitum 
als  consummatum  moet  worden  beschouwd.  Dat  recht  wordt  zelfs  niet 
door  eene  vóór  de  huwelijksvoltrekking  tusschen  de  partijen  bestaan 
hebbende  ongeoorloofde  betrekking  opgeheven.  —  Zie  Liguori ,  Th. 
M.,  VI  n°.  870  en  958.  —  Ferraris,  Sanchez,  lib.  2.  disp.  24. 

n°.  9.  —  De  bedoelde  termijn  van  beraad  kan  door  den  rechter  wor¬ 
den  verlengd  of  ingekrompen.  — 


(*)  „Adverte  duo  requiri,  ut  matrimonium  dici  consummatum  queat:  1°.  ut 
„eonjunctio  carnalis  perfecta  sit  et  sufficiens  ad  generationem ,  adeo  ut  prout 
„habctur  in  c.  Verum  2,  de  Conv .  Conjitg.  ,  conjuges  effect i  simul  fuerint  ana 
„ caro .  Non  ea  ergo  sufficeret,  ex  qna,  utut  dempta  mulieri  foret  corporalis 
„virginitatis  integritas,  deficiënte  tanien  apta  virilis  seminis  efl'usione,  generatio 
„sequi  non  posset;  2n.  ut  ejusmodi  conjunctioni  praecesserit  legitimus  consensus, 
„vel  matrimonium  ratum.  Copula  ergo  ante  eontraetum  matrimonialem  habita 
„non  efficit,  ut  eontraetum  dein  matrimonium  consummatum  censeatur,  atque 
„adea  neque  indissolubilitatem  neque  alios  consummati  matrimonii  eflectus  opera- 
„bitur.”  Gury— Ballerini ,  t.  a.  p.  II,  no.  jjy. 


4 


5° 


lossing  toch  wordt  begrijpelijkerwijs  aan  veel  omslag 
en  vele  moeilijkheden  ontkomen,  vooral  in  gevallen, 
waarin  de  teekenen  der  impotentia  twijfelachtig  zijn. 

Reeds  terloops  werd  gezegd,  dat  niet  overal  in  zake 
van  de  bewijsvoering  hetzelfde  gebruik  bij  de  proces¬ 
orde  wordt  in  acht  genomen.  Zoo  wordt  met  name 
in  Oostenrijk  volgens  de  „Oesterreichische  Anwei- 
sung”  i1)  zoo  mogelijk  voor  het  onderzoek  der  vrou¬ 
wen  geëxamineerde  vroedvrouwen  genomen,  tenzij 
het  wenschelijker  is  om  artsen  te  nemen  (2). 

In  vroegere  tijden  werden  door  de  Kerk  voor  het 
onderzoek  der  vrouwen  „ matronae  honestac  et  mo - 
destae ”  aangewezen. 

Zoo  lezen  wij  bij  Liguori  (3):  „Insuper  si  mulier, 
.,quae  tempore  matrimonii  erat  virgo,  allegat  impoten- 
„tiarn  viri,  adhibenda  est  inspectio  medicorum  respectu 
„viri  et  matronanim  peritarum  respectu  feminae.” 

„Dazu  ist  zu  bemerken’’  zegt  Olfers  (4)  „dass  „ respectu 
%  feminae ”  selbst  für  den  Artz,  geschweige  denn  für 

(lJ  Eene  sinds  het  jaar  1856  opnieuw  bewerkte  verzameling  van 
aldaar  en  in  omliggende  landen  op  heden  geldende  kanoniek-rechterlijke 
bepalingen  omtrent  het  huwelijk.  —  Zie  Weber,  de  Voorrede ,  „die 
kanonischen  Ehehindcrnisse  nacli  dein  geitenden  gemeinen  Kirchen- 
rechte”  (3de  druk  1883). 

(2)  Zie  Weber  t.  a.  p.  38  v..  —  Nog  in  andere  opzichten, 
echter  van  minder  belang,  wijkt  de  „Oesterreichische  Anweisung”  van 
de  proces-orde  af.  Zie  Kutschker,  III,  blz .  68,  en  Weber,  t.  a.  p. 
blz.  39. 

(3)  Liguori,  VI.  n°.  1103. 

(4)  t.  a.  p.,  blz..  62.  —  Vgl.  ook  daarmede  in  overeenstemming 
de  Acta  S.  Sedis,  deel  XXIII,  blz.  551. 


.eine  „matrona  perita”,  eine  untrügliche  Beantwortung 
„der  Frage,  ob  ein  coïtus  ad  gener ati 'on em  aptus  statt- 
„gefunden  hat,  nicht  möglich  ist”  (]). 

Wij  vernemen  hier  dus  van  bevoegde  zijde,  dat  de 
geneesheeren  zelven  bij  hunne  bevinding  niet  altijd  tot 
een  atdoend  resultaat  zullen  kunnen  komen.  Er  zijn 
nog  andere  gevallen,  waarin  geene  physische  zekerheid 
kan  worden  verkregen  omtrent  de  beweerde  impotentia 
of  omtrent  het  feit  der  consummatio;  bij  voorbeeld 
als  men  weigerachtig  is  zich  aan  een  geneeskun¬ 
dig  onderzoek  te  onderwerpen,  of  wel  indien  tegen 
dit  onderzoek  om  andere  redenen  zwaarwichtige  be¬ 
zwaren  bestaan. 

Men  tracht  dan  in  de  kanoniek-rechterlijke  rechtspraak 
ten  minste  eene  moreele  zekerheid,  de  eenige  alsdan 
bereikbare,  te  verkrijgen  (2). 


§  8.  Bovendien  worden  uit  voorzichtigheid  voor  de 
nietigverklaring  van  het  huwelijk  in  datzelfde  recht 
tivec  eenstemmige  uitspraken  (:?)  gevorderd. 

(1)  Zie  de  redenen  waarom;  t.  a.  p.  bij  denzelfde. 

(2)  Zie  de  Aeta  S.  Scd.,  deel  XXVII,  res.  van  11  Aug.  1894  en 
15  December  1894;  in  deel  XXV,  res.  van  10  Dec.  1892;  deel  XXIII , 
res.  van  12  Juli  1890,  —  Vgl.  ook  de  beslissing  van  14  Dec.  1889 
van  de  S.  C.  C.,  Acta  S.  Sed  ,  deel  XXII,  blz.  546:  „Certitudo 
„siewonstrativa  haberi  non  potest  in  actibus  humanis,  super  quibus 
„instituituV  judicium.” 

(3)  Over  den  aanleg,  den  loop  en  de  beëindiging  van  het  geding 
in  het  Kanonieke  Recht  worde  hier  niet  verder  uitgeweid.  Hiervoor 
worde  verwezen  naar  het  werkje  van  dr.  G.  Periès,  in  1894  te  Parijs 
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Deze  maatregel  is  wel  verklaarbaar  om  de  gevolgen , 
welke  uit  de  uitspraak  voor  partijen  voortvloeien. 

De  partij  toch,  wier  huwelijk  uit  hoofde  van  eene 
impotentia  antec.  et  perp.  et  absoluta,  welke  aan  hare 
zijde  zoude  bestaan,  door  den  kerkelijken  rechter  is 
ongeldig  verklaard,  mag  nooit  tot  het  voltrekken  van 
een  ander  huwelijk  worden  toegelaten  (l);  aan  de 
andere  partij  is  van  zelve  het  aangaan  van  een  (nieuw) 
huwelijk  toegestaan. 

Bijaldien  die  iinp.  slechts  relativa  was,  dan  wordt 
na  de  tweevoudige  eenstemmige  uitspraak  ,  welke  de 
nietigheid  uitspreekt  en  door  geen  eventueel  hooger 
beroep  is  opgeheven ,  aan  geene  der  partijen  ontzegd  , 


verschenen  bij  Lethielleux  ,  getiteld:  „Code  de  procédure  canonique  dans 
les  caitses  malrimoniales ”,  waar  hij  op  blz.  63  —  81  meer  in  het  bijzon¬ 
der  het  geding  in  zake  onmacht,  ook  wat  betreft  de  regels  omtrent 
het  medisch  onderzoek ,  behandelt. 

(')  Zie  cap.  5.  7.  X  h.  t. ;  Schmalzgrueber ,  h.  t.  92  v. ;  Feije ,  t.  a. p. 
n°.  546.  Indien  het  „matrimonium  raturri *  ten  gevolge  van  dispensatie 
r.aar  aanleiding  van  eene  voor  het  minst  waarschijnlijke  impotentia 
wordt  ontbonden,  dan  wordt  aan  de  door  de  S.  C.  C.  verstrekte  toe¬ 
stemming  gewoonlijk  nog  de  zinsnede  toegevoegd,  dat  het  der,  naar 
waarschijnlijkheid,  onvermogende  partij  („partl  probabiliter  impotenti  ) 
„non  liceat  Iransire  ad  alias  nuptias,  nisi  petita  prius  et  obtenta  venia 
„ab  Apostolica  Sede.”  Deze  zinsnede  heeft  echter  slechts  kracht  van 
een  impedimentum  prohibens,  niet  van  een  dirimens.  —  Zie  de  Acta 
S.  Sed.  VI,  blz.  518;  XI,  blz.  594,  595;  Feye ,  t.  a.  p.  n°.  545 ;  Giovine , 
t.  a.  p. ,  I  blz.  468;  Sagnori  „Exemplar  actorum  forensium ,  quibus 
„inquirendum  est  de  matrimonii  nullitate  ex  capite  impotentiae  ac  de 
„matr.  rati  et  non  cons.  diremptione”  (Rome  1889).  —  Feije  (t.  a.  p. 
n°.  545)  noemt  verschillende  gevallen  van  dergelijke  gedingen  in  deze 
eeuw,  en  de  jaargangen  der  Acta  S.  Sed.  leveren  herhaaldelijk  ver¬ 
slagen  van  beslissingen  in  processen,  ter  zake  van  onmacht  gevoerd. 
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een  huwelijk  aan  te  gaan  met  een  ander  persoon. 

Voor  alle  beslissingen  echter  ten  aanzien  van  den 
huwelijksband  geldt  in  het  Kerkelijk  Recht  dit  als  al- 
gemeene  regel ,  dat  zij  nooit  in  kracht  van  gewijsde 
gaan  (').  En  daarom  moet,  indien  niettegenstaande 
eene  tweevoudige,  eenstemmige  uitspraak  later  wordt 
ontdekt ,  dat  de  als  onmachtig  aangemerkte  partij  in 
werkelijkheid  t.  o.  van  het  eerste  huwelijk  wel  bekwaam 
is  geweest ,  dat  huwelijk  worden  hersteld ,  omdat  het 
ten  onrechte  op  grond  eener  gewaande  impotentia  , 
hetzij  dan  absoluta ,  hetzij  relativa ,  ongeldig  is  ver¬ 
klaard,  en  moeten  de  eventueel  door  de  echtgenooten 
verder  voltrokken  huwelijken  worden  nietig  verklaarde2) 
en  als  putatieve  huwelijken  worden  beschouwd.  Even¬ 
wel  tracht  men  er  in  de  praktijk  op  te  letten ,  of 
er  geen  kans  bestaat  dat  tweede  huwelijk  te  doen 
bevestigen ;  in  het  geval  namelijk ,  dat  het  eerste 
huwelijk  misschien  wel  is  gebleven  een  matrimonium 
ratum  sed  non  consummatum ,  hetwelk ,  zooals  wij 
zagen  (3),  op  grond  van  wettige  bijkomende  redenen 
door  dispensatie  kan  worden  ontbonden.  Het  behoeft 
wel  niet  nader  te  worden  uiteengezet,  hoe  op  die  wijze 

(')  „In  causis  matrimonialibus  sententia  judicis  nunquam  transit  in 
„rem  judicatam,  et  semper  potest  reclamari  adversus  sententiam  contra 
„matrimonium  latam.  —  Rarissimus  tarnen  casus  est,  quo  matrimonium 
„propter  impotentiam  dissolutum  restauretur Feije,  t,  a.  p.  n°.  546. 

(2)  Cfr.  cap.  5.  6.  X  h.  t. ;  cap.  7  X  de  sentent.  et  re  jud.  (II,  27); 

Pirhing  h.  t.  n°.  13  v. ;  Schmalzgrueber  h.  t.  n.  95  v. ;  Instr. 

Card.  R.  §  198. 

(3)  Zie  boven  blz.  49  noot, 
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voor  ingewikkelde  gevallen ,  eene  oplossing  te  vinden 
is ,  welke  vele  moeilijkheden  wegneemt  ( ’). 

Wij  hebben  uit  dat  alles  gezien,  dat  men  in  het 
Kanonieke  Recht  in  huwelijksgedingen  ter  zake  van 
onmacht  zoo  door  ruime  openstelling  van  de  gelegen¬ 
heid  tot  herziening  van  rechterlijke  uitspraken  als  door 
andere  middelen  zooveel  mogelijk  tracht  te  gemoet 
te  komen  tot  herstel  van  misslagen  ,  welke  evenmin 
als  elders  door  de  menschelijke  rechtspraak  volstrekt 
kan  worden  vermeden.  Ook  kan  het  o.  i.  wel  niet 
ontkend  worden ,  dat  men  zoo  in  de  wettelijke  regeling 
al  in  de  practijk  alle  die  maatregelen  van  vQorzich- 
tigheid  tot  zooveel  mogelijke  voorkoming  van  vergis¬ 
sing  te  baat  neemt,  welke  redelijkerwijs  kunnen  gevor¬ 
derd  worden. 

Men  heeft  daarom  ook  steeds  voeling  gehouden 
met  het  oordeel  van  de  deskundigen  omtrent  de  feiten , 
van  meening  zijnde,  dat  eene  wetgeving,  welke  aan¬ 
spraak  wil  maken  op  deugdelijke  regeling,  welke  van 
goede  beginselen  wil  uitgaan  ,  deze  behoort  op  te  sporen 
uit  de  natuur  der  dingen  (5),  dat,  m.  a.  w.,  elke  wet- 

(l)  Vgl.  Instr.  S.  C.  Inq.  van  20  Juni  1883,  $50;  Act,  S.  Sed. ,  X, 
blz.  504  v.;  Eschbach  ,  Disp.  blz.  117  v.  . 

„Willen  wij  ons  op  natuurrechterlijk  standpunt  plaatsen,  dan  be- 
hooren  wij  de  natuur  te  bespieden;  wij  moeten  haar  ondervragen ,  opdat 
„ze  tot  ons  spreke  in  de  stem  der  redelijke  en  zedelijke  wereldorde. 
„Zoo  leeren  wij  de  voorschriften  van  het  natuurrecht  kennen.”  (v.  Schijndel, 
t.  a.  p.  over  het  huwelijk  blz.  4).  —  Die  voorschriften  echter  zijn  niet  altijd 
even  helder;  men  spreekt  daarom  van  praecepta  vel  principia  prima  en 
secundaria ,  en  van  de  conclusiones  remotae  legis  naturae  .  Om  aan  die  meer 
onduidelijke  beginselen  nu  vasten  vorm  en  sanctie  te  geven  zijn  de 
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gever  cum  fundamento  in  re  behoort  te  werk  te  gaan  (1). 

En  inderdaad  door  niemand  zal  wel  worden  ontkend , 
dat  bij  de  beoordeeling  en  de  regeling  van  het  onder¬ 
werp,  dat  ons  bezig  hield,  zoo  wetgever  als  rechter 
behooren  zich  te  laten  voorlichten  ook  door  hen,  die 
van  de  bestudeering  van  de  physiologie  des  men* 
schen  hun  levenstaak  maken ,  en  rekening  te  houden 
met  de  nieuwere  ontdekkingen  der  wetenschap. 

„Die  Functionen  des  Körpers  werden  durch  das 
„Messer  und  das  Mikroscop  des  Naturforschers  ergrün- 
„det,  und  der  Theologe”  —  maar  het  geldt  ook  voor 
den  jurist  —  „kann  seines  Beistandes  nicht  entrathen, 
„sobald  es  sich  um  die  Beurtheilung  materieller  Vor- 
„gange  und  des  Einflusses  derselben  auf  die  geistige 
„Sphare  handelt.”  (2) 

Die  voorlichting  door  de  physiologen  —  wij  zagen 
het  —  wordt  dan  ook  in  de  stof,  welke  ons  bezighield , 
niet  van  de  hand  gewezen.  Maar ,  wanneer  er  dan  ge- 


voorschriften  van  den  stelligen  wetgever,  wiens  recht  van  bevelen 
evenwel  op  de  natuurwet  steunt,  op  den  duur  onmisbaar. 

(1)  De  philosophia  naluralis  of  realis  behoort  basis  te  zijn  voor  de 
philosophia  moralis  of  practica,  waarvan  de  leer  van  het  recht  een  on¬ 
derdeel  is.  Wij  weten  ,  dat  niet  allen  het  over  zoodanige  verhouding 
tusschen  zedelcer  en  rechtsleer  eens  zijn.  Bij  eenige  is  het  o.  i.  meer  e  ene 
quaestie  van  woorden;  bij  anderen  echter  is  het  van  principiëelen  aard. 

(2)  Dr.  Olfers,  t.  a.  p.  blz.  2.  —  Voor  beschouwingen  over  het 
verband  ten  deze  van  de  natuurwetenschappen  met  de  geestelijke  worde 
verwezen  naar:  Capellmann  ,  Medicina  pastoralis  ;  —  Zacchias,  t.  a.  p. ;  — 
Eschbach,  disputationes  physiologico-theologicae;  —  en,  uitgebreider, 
Dr.  G.  Surbled  (3de  editie  van  1893):  „La  morale  dans  ses  rapports 
avec  la  médicine  et  l'hvgiène*'  (3  deelen).  —  Zie  ook  verschillende 
opstellen  in  de  „Nouvelle  revue  théologique”. 
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sproken  wordt  van  rechterlijke  misslagen ,  dan  over- 
wege  men  hetgeen  een  physioloog  (*)  zelf  getuigt  over 
de  mindere  volkomenheid  zijner  wetenschap:  „Die 
mangelhafte  „Kenntniss  der  Vorgange  bei  der  Befruch- 
„tung,  auf  welcher  die  Deductionen  der  hier  massgeben- 
„den  Autoren  beruhen,  hat  auch  bei  der  Lehre  von  der 
„Impotenz  zu  Irrthümern  geführt,  die  zum  Theil  auch 
„in  die  neuern  Werke  übergegangen  sind.  Wenn  wir 
„auch  noch  weit  davon  entfernt  sind,  den  Vorhang, 
„der  diese  geheimniss volle  Werkstatt  der  Natur  ver¬ 
kalk,  ganz  lüften  zu  können,  so  können  wir  doch, 
„auf  die  neuern  Fortschritte  der  Anatomie  und  der 
„Physiologie  gestützt,  gerade  die  hier  vorliegende 
„Fragen  auf  feste  Normen  zurückführen  ,  die  es  uns 
„ersparen,  uns  in  das  hier  besonders  schlüpfrige 
„Labyrinth  der  Casuistik  zu  vertiefen  ” 

Wij  zien  hierin  eene  erkenning  van  een  beoefenaar  der 
natuurwetenschappen ,  dat  de  fout  minder  moet  gezocht 
worden  in  de  „Deductionen  der  massgebenden  Au  to¬ 
ren”,  dan  wel  in  de  „mangelhafte  Kenntniss  der  Vor¬ 
gange”  van  de  physiologen.  De  meeningen  toch 
omtrent  de  beantwoording  der  vraag,  in  welke  gevallen 
het  bestaan  van  onmacht  moet  worden  aangenomen 
en  van  welken  aard  zij  in  die  verschillende  gevallen 
is,  zijn  in  den  loop  der  tijden  gewijzigd,  zooals  nader 
door  den  schrijver  wordt  aangetoond.  En  ook  nu 
nog ,  zoo  getuigt  hij ,  is  daarover  ,  niettegenstaande 
de  meest  onvermoeide  en  scherpzinnige  navorschingen 


('•)  Dr.  Olfers;  t.  a.  p.  blz  .  53. 
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en  waarnemingen  ten  aanzien  van  het  bedoelde  vraag» 
stuk  het  laatste  woord  door  de  physiologie  niet  gesproken. 

Wat  voor  die  „Autoren”  gezegd  wordt,  geldt  ook 
voor  den  rechter,  voor  de  jurisprudentie  De  wetgever 
stelt  zijn  gebod  in  hypothetische»!  vorm  „ Indien  er  is 
„eene  imp.  antec.  e.  pepetua,  s.  abs.  s-  relat. ,  dan  is 
„er  een  imped.  dirimens.  Is  die  gestelde  voorwaarde 
„aanwezig,  dan  moet  gij,  rechter,  de  nietigheid  des 
„huwelijks  uitspraken.” 

Of  in  een  gegeven  geval  de  gestelde  voorwaarde 
aanwezig  is,  behoort  —  dit  spreekt  van  zelf  —  zoo  moge* 
lijk  te  worden  uitgemaakt,  niet  door  den  rechter  ,  maar 
door  den  arte peritus.  Op  diens  meening  gaat  de  rechter  af. 

Vergist  de  geneesheer  zich ,  hetgeen  ook  met  de 
grootste  nauwgezetheid  niet  altijd  te  vermijden  is,  dan 
zal  ook  ’s  rechters  uitspraak  eene  dwaling  behelzen. 
Doch  van  den  kant  van  den  rechter  is  dan  de  dwaling 
slechts  eene  materieele;  de  fonneele  is  begaan  door  den 
medicus,  hoezeer  te  goede  trouw  overigens.  Het 
verwijt  —  zoo  er  bij  goede  trouw  ooit  van  ver¬ 
wijten  sprake  mag  zijn  —  het  verwijt  der  dwaling 
treft  dus  dezen  laatste  alleen.  Immers  dan  raakt  de 
dwaling  de  quaestio  facti,  niet  de  quaestio  juris. 

Wat  hier  voor  de  beslissingen  „in  casu  particidari ” 
geldt,  geldt  evenzeer  voor  de  algemeene  beslissingen , 
door  het  Opperste  Kerkelijke  Gezag  —  waartoe  evenwel 
zelfs  eene  Congregatie  niet  moet  worden  gerekend  (’) — 


(’)  Daarom  zijn  voor  den  kanonist  geene  der  hierboven,  uit  de 
uitgave  der  Acia  S.  Sedis .  en  van  elders  aangehaalde  beslissingen  van 
Congregatiën,  voor  zooverre  die  beslissingen  —  hoe  overigens  haar 
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genomen.  'Ook  hier  worden  de  mannen  der  faculteit 
vooraf  geraadpleegd  omtrent  de  feiten  en  men  pleegt 
dan  daarbij  zich  niet  tot  den  eerste  den  beste  te  wenden  , 
maai*  tot  de  erkende  coryphaëen,  van  welke  richting 
‘overigens  ook. 


§  9.  Hiermede  aan  het  einde  van  de  eerste  afdee- 
ling  gekomen,  willen  wij  nog  eens  de  beginselen  van 
het  Kanonieke  Recht  omtrent  de  onmacht  als  huwelijks- 
beletsel  kortelijk  en  in  hoofdzaak  aldus  samenvatten  : 

Het  onvermogen  om  de  huwelijksplichten  te  ver¬ 
vullen ,  d.  w.  z.:  de  onbekwaamheid  tot  de  „copula 
carpalis  per  se  apta  ad  generationem”,  maakt  het  huwe¬ 
lijk  ongeldig,  als  het  onvermogen  —  hetzij  dan  de 
imp.  absohita ,  dan  wel  relativa  is  —  reeds  vóór  het 
huwelijk  bestond  en  niet  slechts  tijdelijk  is,  omdat  het 
voorwerp  van  het  huwelijkscontract  alsdan  niet  bestaat, 
daar  de  copula  ten  eenemale  onmogelijk  is. 

Zoomin  het  onvermogen ,  dat  na  het  huwelijk  ontstaat , 
als  dat ,  hetwelk ,  hoewel  het  vóór  het  huwelijk  reeds  be¬ 
stond  ,  slechts  tijdelijk  is ,  levert  een  dirimens  op ;  omdat 
niet  de  usus  actualis  matrimonii  het  wezen  van  het 
huwelijk  raakt  en  het  voldoende  is,  dat  d z  consummatie* 
tijdens  het  aangaan  van  contract  ofwel  mogelijk  is, 
ofwel  mogelijk  zal  zvorden. 

De  onmacht,  welke  met  zekerheid  door  partijen  gekend 


gezag  ook  wordt  geëerbiedigd  —  niet  nader  door  het  Opperste  Kerke¬ 
lijk  Gezag  zijn  bevestigd,  niet  in  dien  zin  volstrekt  bindend,  dat  daar¬ 
mede  de  in  casu  behandelde  zaken  in  beginsel  zijn  beslecht. 
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is,  maakt  den  usus  matrimonii  ongeoorloofd;  omdat  waar 
de  copula  niet  kan  worden  tot  stand  gebracht,  het  doel 
ontbreekt,  dat  den  bedoelden  omgang  tot  een  geoor- 
loofden  maakt. 

Bij  twijfel,  of  de  onmacht  wel  aniecedens  is,  moet 
vooralsnog  aan  de  geldigheid  van  het  huwelijk  worden 
vastgehouden  en  is  den  echtgenooten,  niettegenstaande 
de  meerdere  waarschijnlijkheid  eener  blijvende  onmacht, 
vooralsnog  een  tijd  van  drie  jaren  toegestaan  om  tot 
meerdere  zekerheid  te  geraken . 

De  onmacht  —  immers  de  impotentia  coeundi  —  moet 
niet  worden  verward  met  de  sterilitas ,  welke  ook  wel 
eens  de  impotentia  gener andi  vel  concipiendi  wordt  ge- 
geheeten.  De  steriles  toch  zijn  tot  het  stellen  van  de 
huwelijkshandeling  niet  onbekwaam  ;  „hinc  valide  con- 
„trahunt  senes ,  qiii  matrimonium  consnmmarè  valenl) 
„item  mulieres,  quae  possunt  semen  excipere ,  etsi  illud 
tnon  retineant /'  O 

Ten  opzichte  van  de  rangschikking  onder  de  ver¬ 
schillende  soorten  van  huwelijksbeletselen  wordt  het  be¬ 
doelde  onvermogen  beschouwd  als  een  impedimentum : 
a)  de  jare  naturae  praeceptivo  ( -)  dirimens ,  en  niet  de  jure 
mere  ecclesiastico.  —  zoodat  het,  volgens  kanoniek-rech- 
terlijke  opvatting,  ook  geldt  voor  hen,  die  niet  onder  de 

(J)  Gury-Ballerini ,  II  n°.  668  t.  a.  p..  —  Cfr.  Liguori,  n°.  1095 
en  Gousset,  n°.  791  . 

(2)  Immers  men  kent  er  nog  het  jus  naturae  suadens  vel  suasot  ium, 
dat  voor  de  stellige  wet,  voor  de  lex  positiva  htimana  moet  wijken, 
en  het  jus  naturae  non  prohibens ,  dat  namelijk  hetgeen  zich  niet  verzet 
tegen  het  door  de  lex  humana  vastgestelde. 
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jurisdictie  van  de  Kerk  vallen  — ;  b )  absolute  dir intens ; 
a  fortiori  dus:  c)  indispensabile  —  dit  laatste,  omdat 
de  Kerk  niet  kan  dispenseeren  van  wat  niet  zij  heeft 
vastgesteld  —  ;  d)  intertuin i,  inwendig  huwelijksbeletsel 
omdat  het  bedoelde  onvermogen  strijdt  met  den  aard 
en  het  wezen  zelf  van  het  huwelijk  .  Het  kan 
zijn  een  impedimentum  absoliitum  of  relativum  (s.  res- 
pcctivum) ,  privati of publicijuris,  occultum  of publicum.  - 
Is,  eindelijk,  de  impotentia  perpetua  antecedens  matri- 
monio,  dan  levert  zij  eene  impedimentum  matrimonii 
op;  is  zij  daarentegen  superveniens  of  subsequens ,  d.i. : 
komt  zij  eerst  tijdens  het  huwelijk  op  ,  dan  is  zij  slechts 
een  impedimentum  usus  matrimonii  (*)  en  dit  ook,  als 
zij  slechts  temporalis  is. 

Zien  wij  thans,  na  het  impedimentum  impotentiae  in 
het  Kanonieke  Recht  te  hebben  beschouwd,  wat  daar¬ 
van  in  het  Fransch-  Nederlandsch  Recht  is  geworden . 

Daarover  in  de  volgende  afdeeling. 


(‘)  Het  spreekt  van  zelf,  dat  dit  laatste,  dit  impedimentum  «s«sm., 
meer  van  belang  is  voor  het  forum  internum  s.  conscienhae ;  het 
raakt  niet,  evenals  het  imp.  matrimonii,  het  forum  externum.  Het  laatste 
is  object  voor  den  rechter ,  het  eerst  voor  den  zielzorger . 


TWEEDE  AFDEELING. 


I. 


§  To.  Evenals  in  het  overige  katholieke  .Europa 
werd  ook  in  ons  vaderland  het  huweliiksrecht  door 
het  Kanonieke  Recht  beheerscht.  Doch  toen  de  Noor¬ 
delijke  Nederlanden  met  de  Hervorming  zich  aan  het 
pauselijk  gezag  onttrokken  hadden,  verloor  ook  daar  het 
Kanonieke  Recht  het  geldend  openbaar  gezag,  zoodat 
het  huwelijk  er  feitelijk  niet  meer  door  werd  beheerscht 
en  aan  de  rechtsmacht  van  den  bisschop  werd  ont¬ 
trokken. 

Voor  de  onmacht  evenwel,  beschouwd  als  een  vol¬ 
strekte  hinderpaal  voor  het  huwelijk ,  bestond  er  o.  i. 
voor  de  Hervormers  geene  bijzondere  aanleiding  om 
te  breken  met  de  traditie  van  het  Kanonieke  Recht 
daaromtrent  en  inderdaad  schijnt  ook  de  Reformatie  op 
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het  huwelijkbeletsel  der  onmacht  geen  invloed  te 
hebben  uitgeoefend.  Integendeel,  wij  zullen  zien ,  dat 
de  kentering  in  deze  uitging  van  eene  geheel  andere 
zijde  en  dat  de  oorsprong  van  die  kentering  in  elk 
geval  niet  moet  gezocht  worden  in  ons  aloud  vader- 
landsch  recht. 

Zoo  vinden  wij  althans  omtrent  het  na  het  Kanonieke 
in  ons  vaderland  geldende  Recht  bij  Hugo  de  Groot  O 
vermeld  ,  dat  in  deze  landen  van  het  huwelijk  uitge¬ 
sloten  was  degene,  die  door  „aengeboren  gebrek” 
tot  de  voortbrenging  onbekwaam  was. 

Toch  kan  men  hier  opmerken,  dat  hier  niet  nader 
wordt  aangegeven ,  of  die  onbekwaamheid  van  blij- 
venden  aard  moest  zijn  en  het  huwelijk  moest  vooraf¬ 
gaan  ;  verder,  dat  hier  uitgesloten  wordt  de  door  toe  val 
opgekomene  onbekwaamheid  en  dat  er  niet  van  eene 
impotentia  ad  coëundnm ,  maar  van  eene  ad  gener an- 
dum  wordt  gesproken. 

Het  tijdperk  ,  waarin  Hugo  de  Groot  leefde  en  waarin 
op  wetgevend  gebied  in  zoo  menige  stof,  ook  van 
Burgerlijk  Recht,  verwarring  en  rechtsonzekerheid 
heerschte,  werd  afgesloten  met  het  tot  standbrengen 
van  het  Wetboek  Napoleon  ,  ingericht  voor  het 
Koningrijk  Holland;  —  eene  wetgeving,  waarin  men, 
behalve  naar  de  voordeelen  eener  codificatie ,  ook  ge¬ 
streefd  had  naar  eene  verzoening  van  onze  vaderlandsche 
rechtsinstellingen  met  het  nog  jonge  Fransche  Recht. 

Op  het  stuk  der  onmacht  evenwel  was  de  nivel- 

(')  Inl,  t.  d.  Holl.  Regtsgelecrdheid  I,  5.  §  4. 
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kerende  invloed  van  dit  recht  toch  nog  niet  zoo 
groot  geweest,  dat,  al  werd  in  ons  eerste  Wetboek 
voor  Burgerlijk  Recht  de  onmacht  niet  meer  als 
huwelijksbeletsel  genoemd .  zij  er  geheel  voorbijgegaan 
t  zou  worden. 

Immers  wij  vinden  haar  terug  in  artikel  215,  luidende : 

„Een  huwelijk,  aangegaan  zijnde  zonder  de  vrife 
„toestemming  der  beide  echtgenooten,  of  van  één 

9 

„derzelve,  kan  door  den  regter  voor  nietig  verklaard 
„worden,  wanneer  de  echtgenooten,  of  die  geen  van 
„hen,  wiens  toestemming  niet  vrij  geweest  is,  deze 
„verklaring  des  regters  inroepen. 

„Ingeval  van  essentiële  dwaling  in  of  omtrent  den 
„persoon,  of  wanneer  een  van  beiden  door  een  geheel 
„en  al  ongeneeslijk  en  natuurlijk  gebrek  of  ongemak 
„ter  voortteling  onbékwaam  mogt  zijn,  kan  de  nietigheid 
„van  het  huwelijk  alleen  door  dien  geen  der  echtge- 
„nooten,  welke  in  dwaling  gebragt  of  bedrogen  is, 
„ingeroepen  worden.” 

Het  zich  hier  onmiddellijk  aansluitend  artikel  216 
is  van  den  volgenden  inhoud : 

„In  het  geval,  bij  het  vorig  artikel  vermeld,  kan 
„de  nietigheid  van  het  huwelijk  niet  meer  ingeroepen 
„worden,  wanneer,  er  eene  achtereenvolgende  zamen- 
„woning  der  echtgenooten,  gedurende  zes  maanden, 
»  „sedert  dien  tijd  dat  de  benadeelde  echtgenoot  het 

„vermogen  heeft  gehad,  om  deszelfs  regt  te  doen 
„gelden,  of  sedert  de  ontdekking  der  dwaling,  heelt 
„plaats  gehad.” 

Was  men  dus  bedrogen  geworden  of  had  men 
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zich  vergist,  door  dat  bleek  van  het  onvermogen 
van  eene  der  partijen  tot  de  voortplanting,  dan 
kon  de  nietigheid  van  het  huwelijk  worden  inge¬ 
roepen  „door  dien  geen  der  echtgenooten,  welke  in 
dwaling  gebragt  of  bedrogen"  was .  Dit  recht  verviel 
wanneer  men  gedurende  zekeren  termijn  na  ontdek¬ 
king  van  de  dwaling  zich  lijdelijk  had  gehouden. 

Het  is  o .  i .  niet  duidelijk  uit  de  zooeven  aange¬ 
haalde  artikelen  op  te  maken,  of  alleen  de  wederpartij 
de  nietigheid  mocht  inroepen  of  ook  de  onvermogend 
geblekene  partij,  die  zich  ten  opzichte  van  de  voor 
de  voortbrenging  vereischte  bekwaamheid  had  ver¬ 
gist  ?  —  De  vraag  moge  misschien  zonderling  klinken ; 
doch  onmogelijk  in  het  toch  niet,  dat  een  persoon 
in  dwaling  verkeert  omtrent  zijne  eigene  lichamelijke 
geschiktheid  of  ongeschiktheid  tot  het  huwelijk. 

Het  bedoelde  onvermogen  moest  het  gevolg  zijn 
van  een  geheel  en  al  ongeneeslijk  en  natuurlijk  gebrek 
of  ongemak .  Of  hier  met  natuurlijk  wordt  bedoeld 
wat  elders  in  zake  de  onmacht  tegenover  later  opge¬ 
komen  wordt  geplaatst,  zouden  wij  niet  willen  beslissen. 

Meer  in  den  geest  van  het  Kanonieke  Recht  was 
het  Ontwerp  1:820  ,  dat  zich  ook  hier  aan  het  Oud- 
Hollandsche  Recht  aansloot.  Immers  volgens  art.  200 
van  dat  ontwerp  kon  de  vernietiging  van  een  vol¬ 
trokken  huwelijk  worden  geëischt  o.  a.: 

5ft.  Door  „  dien  der  echtgenooten ,  welke  bewijzen 
»kan  ,  dat  de  andere  reeds  bij  het  aangaan  des  huwe¬ 
lijks,  door  een  ongeneeslijk  gebrek ,  hetzij  aangeboren, 
„  hetzij  toevallig, M  tot  de  voortbrenging  onbekwaam  was. 


65 

Er  wordt  hier  dus  geen  onderscheid  gemaakt  tus- 
schen  onmacht  van  nature  en  die  tengevolge  van 
eenig  toeval  was  opgekomen,  maar  in  elk  geval  moest 
het  een  ongeneeslijk  gebrek  zijn  ,  dat  tot  de  voortplan¬ 
ting  ongeschikt  maakte  en  reeds  bij  het  aangaan  van 
het  huwelijk  bestond.  De  voorbereiders  onzer  nationale 
wetgeving  keerden  dus  terug  tot  het  Oud-Hollandsche 
Recht ,  maar  zij  gingen ,  evenals  dit  Recht,  misschien 
zonder  het  zoo  te  bedoelen ,  eigenlijk  verder  dan  het 
Kanonieke  Recht.  Want,  zooals  uit  het  eerste  Afdee- 
ling  bleek,  zag  het  Kanonieke  Recht  slechts  in  de 
impotentia  coëundi  0)  een  hinderpaal  voor  het  huwe¬ 
lijk,  terwijl  het  Ontwerp  van  1820  het  uitstrekte  tot 
de  impotentia  generandi ,  waardoor  dus  eigenlijk  ook 
de  steriles  van  het  huwelijk  zouden  worden  uitge¬ 
sloten.  M.  a.  w.:  beschouwde  het  Kanonieke  Recht 
slechts  het  onvermogen  tot  het  vervullen  der  voor  de 
voortbrenging  onmisbare  voor  waarde,  nl.  de  onbe¬ 
kwaamheid  tot  den  coïtus ,  als  dirimens,  zoo  trok  het 
Ontwerp  van  1820  er  nog  bij  de  ongeschiktheid  tot 
de  voortplanting  zelve. 

Het  was  geen  wonder,  dat  het  voorstel  der  ontwer¬ 
pers ,  aldus  gesteld,  niet  slaagde;  maar  o.  i. ,  zou  het 
de  vraag  zijn ,  of  het  voorstel  wel  had  behoeven  inge¬ 
trokken  te  worden,  indien  men  de  impotentia  coëundi 
in  plaats  van  die  tot  de  voortplanting  als  grond  van 
nietigheid  des  huwelijks  hadde  voorgesteld  en  op  het 
verschil  van  beiden  eens  had  gewezen?  Door  de  laatst¬ 
bedoelde  onbekwaamheid  toch  als  beletsel  aan  te  nemen 


(!)  Zie  boven  blz.  17. 
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/ouden  er  veel  meer  van  het  huwelijk  worden  uitgesloten. 

Het  is  intusschen  wel  te  verwonderen,  dat  ten  minste 
de  Katholieke  leden  der  Vertegenwoordiging  —  het 
Ontwerp  van  1820  toch  was  eene  omwerking  van  een 
vroeger  Ontwerp  ter  wille  der  meerendeels  Katholieke 
Belgen  —  hier  niet  op  de  mindere  uitgebreidheid  van 
het  beletsel,  zooals  dat  in  het  Kerkelijke  Huwelijksrecht 
wordt  beschouwd ,  naar  het  schijnt  de  aandacht  ge  vestigd 
hebben. 

Na  intrekking  van  het  voorstel  der  mannen  van 
1820  tot  toelating  van  de  onmacht  als  huwelijksbelet- 
sel  werd  hierop  niet  meer  teruggekomen;  en  zoo 
geschiedde  het,  dat  èn  het  Burgerlijk  Wetboek  van 
1830  èn  dat  van  1838  geheel  overeenkomstig  den 
Code  Civil  bij  de  gronden  tot  nietigheid  van  het 
huwelijk  van  de  onmacht  niet  repte,  terwijl  die  drie 
wetgevingen  ook  allen  evenmin  eene  bepaling  inhielden, 
waarin,  evenals  —  naar  wij  boven  zagen  —  in  het 
Wetboek  van  Lodewijk  Napoleon  wel  het  geval  was, 
dwaling  omtrent  de  lichamelijke  gesteldheid  tot  het 
huwelijk  onder  zoodanig  gronden  werd  genoemd. 

Wat  dus  hierna  t.  o.  dier  punten  gezegd  wordt 
van  den  Code,  geldt  dus  evenzeer  voor  het  Burgerlijk 
Wetboek,  onder  welks  vigueur  wij  thans  nog  leven. 

Alvorens  echter  daarover  nader  gesproken  wordt,  zij 
nog  eerst  gewezen  op  eene  betrekking,  waarin  de 
onmacht  door  de  samenstellers  van  den  Code  en  door  de 
schrijvers  over  het  Fransche  Recht  wordt  beschouwd , 
namelijk  hare  betrekking  tot  de  echtscheiding. 

De  Code  toch  kende,  anders  dan  wij,  als  „cause 
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peremptoire  de  divorce”  „le  consentement  mutuel  et 
persévérant  des  époux”,  welke,  onder  de  door  de  wet 
gestelde  voorwaarden  uitgedrukt,  zou  geacht  worden 
een  voldoend  bewijs  op  te  leveren,  dat  verdere  samen¬ 
leving  tusschen  de  echtgenooten  ondragelijk  ware  (’)• 

Hierdoor  was  de  gelegenheid  geopend  om  op 
ongenoemde  gronden  echtscheiding  uit  te  lokken  en 
onder  die  gronden ,  waarvan  immers  de  keuze  zoo¬ 
doende  aan  de  willekeur  der  verbonden  individuen 
werd  overgelaten,  kon  men  dit  spreekt  van  zelf  — 
dan  ook  de  onmacht  laten  gelden  (2). 

Men  noemde  dus  in  den  Code  de  onmacht  niet  onder 
de  „causes  de  nullité  du  manage,’’  ook  niet  onder  de 
„causes  de  divorce ,”  maar  toch  implicite  zou  zij  met 
nog  andere  onder  die  beweegredenen  tot  echtschei¬ 
ding  vallen,  welke  gedekt  werden  door  de  ,, consen¬ 
tement  mutuel”  (3).  De  onmacht  kon  dus  in  den  Code 
in  zekeren  zin  een  bedekte,  een  middellijke  grond  tot 
echtscheiding  geheeten  worden.  Maar  dit  had  de  on¬ 
macht  met  zoovele  andere  gronden  gemeen. 

Daar  waren  er  ook,  die  haar  wel  als  een  der  ,, causes 
déterminées  de  divorce”  hadden  willen  opgenomen  zien ; 
zoo  bijvoorbeeld  de  Eerste  Consul ,  die  (4)  van  de 
onmacht  en  het  overspel  in  één  adem  zeide:  ,,ces 
deux  causes  de  divorce  sont  positives.” 

Portalis  verbeterde  hem  door  terloops  op  te  merken : 

(l)  Zie  de  art.  233  en  275 — 294  C.. 

(3  Vgl.  „Discours  et  Motifs  etc.'’,  II,  157. 

(3)  Emmery ;  zie  de  „Discours  et  Motifs  etc”,  II,  blz.  171  v. . 

(4)  Zitting  van  16  Vend.  jaar  X;  Zie  „Discours  et  Motifs  etc.”  II, 
blz  .  168  v.. 
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„Ladultère  a  été  une  cause  de  divorce ,  partout  oü  le 

divorce  a  été  re£u.  L3 impuissance .  a  toujours 

été  aussi  un  principe  de  nullité  en  matière  de  mariage.” 
Het  was  alsof  Portalis  daarmede  zeggen  wilde :  be¬ 
schouwt  men  de  onmacht  als  strijdig  met  het  huwelijk  , 
dan  behoort  zij  in  elk  geval  niet  als  grond  van  echt¬ 
scheiding  te  worden  aangemerkt ,  maar  als  grond  van 
nietigheid  van  het  huwelijk.  Zóó  toch  had  men  haar 
altijd  opgevat. 

Nièttemin,  de  Eerste  Consul  gaf  te  kennen,  dat  ook 
naar  zijne  meening  onmacht  en  huwelijk  kwalijk  ver- 
eenigbare  zaken  zijn. 

Sterker  nog  dan  uit  het  pas  aangehaalde  bleek  dit 
uit  het  beginsel,  dat  hij  een  weinig  vroeger  in  dezelfde 
zitting  had  opgezet:  „lorsqu’il  y  a  impuissance,  la 
matière  du  mariage  manque.” 

Men  ging  echter  niet  verder  op  dat  beginsel  in,  dat 
nochtans  klaarblijkelijk  verwantschap  verried  met  het 
Kanonieke  Recht,  in  hetwelk  immers  ook  gesproken 
wordt  van  corporo  habi/ia  als  de  materia  remota  van 
het  huwelijk. 

De  onmacht  derhalve  werd  niet  aangenomen  als 
„cause  deierminée  de  divorce”. 

Nu  was  evenwel  voor  de  „divorce  par  consente- 
ment  mutuel”  als  grens  gesteld  eensdeels  in  art.  276: 
,Le  consentement  mutuel  ne  sera  admis  qu’après 
„deux  ans  de  mariage.”  en  anderdeels  in  art.  277: 
„II  ne  pourra  plus  Têtre  après  vingt  ans  de  mariage , 
„ni  lorsque  la  femme  aura  quarante — cinq  ans.”, 
behalve  nog  andere  beperkingen,  welke  wij  hier  buiten 
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bespreking  laten.  Wie  dus  op  grond  van  onmacht 
scheiden  wilde,  moest  eerst  twee  jaar  afwachten;  het¬ 
geen  in  het  geval  eener  reeds  van  den  aanvang  af 
van  het  huwelijk  met  zekerheid  gekende  onmacht 
onbillijk  en  hard  was. 

Doch  wat  grootere  moeilijkheid  zal  opgeleverd 
hebben,  zal  wel  dit  geweest  zijn,  dat  de  pars  potens,  die 
van  het  wettelijk  huwelijksjuk  langs  den  weg  van  den 
divorce  par  consentement  mutuel  wenschte  ontslagen  te 
worden,  afhing  immers  van  de  mede- of  tegenwerking 
der  tegenpartij. 

De  onderlinge  toestemming  toch,  voor  de  echtschei¬ 
ding  om  ongenoemde  redenen  geëischt,  zal  in  het 
geval  van  onmacht,  wel  niet  altijd  zoo  zeker  te  ver¬ 
krijgen  zijn  geweest,  als  Emmery  (')  dat  scheen  te 
verwachten.  In  vele  gevallen  zou,  meende  terecht 
Devaines  (2) ,  wanneer  de  onmacht  de  ware  beweeg¬ 
reden  voor  echtscheiding  zou  zijn ,  de  onmachtige 
partij  tot  die  wederzijdsche  toestemming  wel  niet 
medewerken. 

De  principieele  bezwaren  nu  nog  eens  daargelaten , 
waren  o.  i.  de  pas  genoemde  practische  bezwaren 
reeds  ongunstig  voor  het  stelsel  dergenen ,  die  door 
openstelling  der  gelegenheid  tot  den  ,, divorce  par 
consentement  mutuel  ”  meenden  eene  oplossing  te 
vinden  voor  vóór-  en  tegenstanders  der  onmacht  als 
eene  met  het  huwelijk  onvereenigbare  zaak. 


(1)  Zie  „Discours  et  Motifs  etc.,  II,  168  v.. 

(2)  Zie  Discours  et  Motifs,  etc.,  II,  blz.  164. 
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Wij  willen  ons  thans  echter  niet  langer  bezig  houden 
met  de  onmacht  als  eene  eventuëele  „cause  de  divorce”  , 
—  welker  bespreking  voor  ons  Recht  in  zoover  ook 
van  belang  is ,  daar  men  ten  onzent ,  zij  het  dan  ook 
slechts  langs  een  omweg,  tot  ontbinding  des  huwelijks 
kan  geraken ,  en  wel  na  scheiding  van  tafel  en  bed 
eveneens  op  ongenoemde  gronden.  — 

Wij  zullen  nu  in  den  verderen  loop  van  deze 
Afdeeling  meer  in  het  bijzonder  onderzoeken ,  in  hoe¬ 
verre  er  sprake  kan  zijn,  zoo  in  den  Code  als  in  het 
daarmede  in  die  stof  samengaande  Burgerlijk  Wetboek, 
van  de  onmacht  als  „cause  de  nullité  du  manage' ,  als 
grond  tot  nietigheid  of  nietigverklaring  van  het  huivelyk. 


§  ii.  De  beantwoordingen  dier  vraag  loopen 
aanmerkelijk  uiteen. 

Eenigen  —  en  onder  hen  telt  men  mannen  als  de 
Hoogleeraren  Diephuis,  Opzoomer,  Laurent  en 
C.  Asser ,  —  willen  er  eenvoudig  weg  niet  van  weten 
de  onmacht  als  een  grond  van  nietigheid  van  het 
huwelijk  te  erkennen,  omdat  de  tekst  der  wet,  de 
gronden  van  de  nietigheid  limitatief  opnoemende , 
over  de  onmacht  zwijgt.  (*) 

(l)  In  zijne  „Principes  de  droit  civil”,  II  ,  298,  schrijft  Laurent naar 
aanleiding  hiervan  het  eens  te  zijn  met  den  eersten  Consul,  waar  deze 
zegt:  „le  mariage  est  1’union  des  ames".  —  Maar  kan  dat  niet  even 
goed  van  andere  betrekkingen  worden  gezegd,  bijv.  van  de  vriendschap 
de  ouder-,  de  kinder-,  de  broederliefde?  Bestaat  nu  in  die  vereeniging 
der  zielen  het  wezen  van  het  huwelijk?  Met  allen  eerbied  voor  den 
Gentschen  Hoogleeraar  houden  wij  dit  meer  voor  rethorica'  dan  voor 
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Daarenboven ,  zeggen  zij ,  heeft  de  bedoeling  van 
den  Franschen  Wetgever!1)  in  deze  zich  meermalen 
op  ondubbelzinnige  wijze  uitgesproken,  zoo  bij  de 
beraadslagingen  over  den  titel  van  echtscheiding 
( artt.  229—233  C.),  als  bij  die  over  den  titel  van 
vaderschap  en  afstamming  (art.  312  C. ). 

Ook  in  de  Fransche  rechtspraak  —  welke  in  zake  on¬ 
macht  niet  altijd  vast  was  en  waarin  men  ook  de  hierna  te 
bespreken  meeningen  in  onderscheidene  schakeeringen 
en  samenstellingen  terug  kan  vinden  (2)  —  treft  men  de 
hier  besprokene  meening  terug;  bijv.  in  de  arresten  van 
het  Hof  van  Caën  van  16  Maart  1881  en  23  Maart 
1883  en  van  het  Hof  van  Nimes  van  26  Augustus  1869. 

Deze  rechtscolleges  beslisten,  dat  de  meer  of  minder 
volkomene  afwezigheid  der  partes  gen.  niet  mede¬ 
bracht  nietigheid  van  het  huwelijk,  omdat  de  Code 
Civil  dat  gebrek  niet  onder  de  gronden  van  nietigheid 
van  het  huwelijk  had  opgenoemd  (3). 


een  argument,  en  meer  van  pas  voor  den  Eersten  Consul,  die,  zijne 
lieden  kennende,  ook  pathetische  hulpmiddelen  blijkbaar  niet  versmaadde 
om  zijn  publiek  te  overreden. 

(x)  Demolombe,  Cours  de  Code  Napoléon,  III,  n"  12  en  254. 

(*)  Zie  hierover  o.  a.  de  Pandectes  Frangaises,  Mariage  I,  en  het 
Repertoire  général  alphabétique  du  droit  Frangais  (1898)  van  Carpen* 
tier  c.  s.  deel  XXVII. 

(8)  Men  voerde  tegen  dergelijke  beslissingen  aan,  dat  het  in  het 
gegeven  geval  verkieselijk  voorkwam  het  bestaan  van  een  huwelijk  te 
ontkennen.  Want  moge  men  al  toegeven,  dat  (in  den  Code )  de  onmacht 
van  een  der  echtgenooten  geen  grond  van  nietigheid  van  het  huwelijk 
oplevert,  dan  is  toch  de  „absence  de  sexe  réel  et  effectif”  iets  meer 
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Mr.  Opzoomer  laat  deze  restrictieve  en  de  zooeven 
vermelde  historische  interpretatie  rusten ,  maar  dringt 
het  hier  besproken  gevoelen  meer  in  het  bijzonder  aan 
met  innerlijke  gronden ,  aan  het  doel  van  het  huwelijk' 
ontleend . 

Dat  ten  onzent  ongeschiktheid  tot  voortplanting  een 
huwelijksbeletsel  oplevert ,  ontkent  hij  namelijk  daarom  , 
omdat  het  doel  des  huwelijks  niet  uitsluitend  in  voort¬ 
planting  bestaat. 

Hij  voert  daarvoor  aan,  dat  toch  hetgeen  den  man 
uitmaakt  niet  uitsluitend  zijne  partes  genit.  zijn ;  en  dat 
er  anders  een  huwelijk  in  extremist  niet  kon  plaats 
hebben  evenmin  als  een  huwelijk  bij  menschen ,  die 
wegens  hoogen  leeftijd  het  vermogen  tot  voortplanting 
niet  meer  bezitten.  (') 

dan  onmacht,  en  wanneer  zij  bestaat,  kan  men  niet  zeggen,  dat  de 
essentiëele  voorwaarde,  door  de  wet  voor  het  bestaan  van  elk  huwelijk 
vereischt,  namelijk  het  verschil  in  geslacht,  is  vervuld.  Zelfs  dan  wan¬ 
neer  de  andere  echtgenoot  gehuwd  zou  hebben  een  persoon ,  van  welken 
hij  voorat  wist,  dat  die  de  organen  miste,  welke  de  kunne  kenmerken, 
dan  zou  deze  omstandigheid  niet  voldoende  zijn  om  het  huwelijk  te 
handhaven,  daar  het  genoegen  daarmede  nemen  der  partijen  niet 
opweegt  tegen  een  beginsel  van  openbare  orde,  en  dat  genoegen  nemen 
slechts  zoude  neêrkomen  op  een  alstand  doen  van  het  recht  van  een 
geldig  huwelijk  te  sluiten,  een  recht,  dat  in  Frankrijk  onvervreemdbaar 
is,  rakende  de  openbare  orde.  Zie  de  Pandectes  Fran^aises,  t.  a.  p. 
n°  204  voor  de  rechtspraak  in  den  geest  dezer  sententie.  — 

(*)  Zie  Opzoomer’s  Aanteekening  op  artikelen ,  enz.,  I,  blz.  40  (eerste 
druk).  —  Hetgeen  Opzoomer  hier  als  aanteekening  op  art.  84  B.  W. 
geleverd  had,  kon  de  goedkeuring  niet  wegdragen  van  Mr.  J.  Kappeijne 
van  de  Copello  (in  Themis,  deel  X,  1849,  blz.  614  v  .) ,  ofschcon  deze 
het  t.  o.  der  conclusie  eens  was.  Hij  achtte  het  verkieselij  niet  of 
beter  te  bewijzen,  dan  Opzoomer  hier  gedaan  had.  —  Toch  heeft  deze 
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Ons  komt  het  voor,  dat  het  gevoelen  dergenen, 
die  de  onmacht  niet  als  een  dirimens  aannemen,  hoewel 
het  niet  geheel  ongegrond  schijnt,  toch  onjuist  is; 
dat,  al  is  de  onmacht  niet  met  name  genoemd,  het 
beletsel  reeds  volgt  uit  het  wezen  van  het  huwelijk  ; 
dat  de  historische  uitlegging  zwak  is  en  ook  dat  het 
door  Mr.  Opzoomer  aangevoerde  geene  zwaarwichtige 
moeilijkheden  oplevert. 

§  12.  Alvorens  dit  echter  in  het  licht  te  stellen, 
willen  wij  nog  even  stilstaan  bij  het  gevoelen  van 
hen ,  die  de  onmacht  als  beletsel  wel  niet  erkennen , 
maar  toch  meenen,  dat,  ingeval  de  hier  bedoelde 
lichamelijke  ongeschiktheid  van  eene  der  partijen  vóór 
de  huwelijksvoltrekking  aan  de  wederpartij  onbekend 
is  gebleven,  men  zich  dan  ten  minste  kan  beroepen 
op  dwaling. 

Men  kon  en  moest  toch  verwachten ,  dat ,  hadde  de 
eene  partij  vooraf  geweten ,  dat  het  aldus  met  de 
wederpartij  gesteld  was ,  zij  zeer  zeker  het  huwelijk 
niet  had  aangegaan.  Al  pleegt  men  omtrent  die  om¬ 
standigheid  (')  nu  juist  niet  uitdrukkelijk  vooraf  te 


critiek  dezen  niet  weerhouden  dezelfde  redeneering  over  te  nemen  in 
de  tweede  uitgaaf  zijner  aanteekeningcn ,  alsmede  in  de  beide  uitgaven 
van  zijn  grooter  werk:  Het  Burgerlijk  Wetboek  verklaard. 

(l)  Zie  in  het  algemeen  over  omstandigheden ,  nl.  over  conditiones 
sensu  logico  (Wolflf),  d.  w.  z.  adjectiones ,  tam  ad  praesens  et  praeteritum , 
quam  ad  futurum  tempus  relatae ,  ook  al  zijn  zij  niet  explicite  te  kennen 
gegeven  aan  de  wederpartij :  het  proefschrift  van  Mr.  J.  F.  Houwing : 
Dwaling  bij  overeenkomsten  naar  Neder landsch  Recht,  3de  afdeeling , 
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onderhandelen,  het  spreekt  toch  volgens  de  verkeers¬ 
opvattingen  als  van  zelf,  dat  in  het  algemeen  bij  het 
aangaan  van  een  huwelijk  gerekend  wordt  op  licha¬ 
melijke  geschiktheid  tot  de  huwelijkshandeling. 

Al  aanstonds  valt  in  het  oog,  dat  —  voorondersteld 
eens ,  dat  het  beletsel  der  onmacht  inderdaad  op 
die  wijze  volgens  de  wet  ontvankelijk  mocht  blijken 
dit  dan  wordt  ingekrompen  tot  hen ,  die  in  de  aan¬ 
geduide  onwetendheid  een  huwelijk  aangingen. 

Eenigen  (')  nu  van  hen,  die  de  hier  besprokene 
mecning  zijn  toegedaan,  beperken  den  om  vang  van  het 
beletsel  daarenboven  tot  de  „impuissance  accidentelle 
Zij  maken  namelijk  onderscheid  tusschen  de  impuissance 
naturelle  en  de  impuissance  accidentelle.  Is  de  eerste 
soort  van  onmacht  aanwezig,  dan  is,  al  spruit  die 
onmacht  klaarblijkelijk  uit  een  uitwendig  gebrek  in  de 
vorming  voort,  de  dwaling  niet  van  invloed;  wel 
daarentegen,  indien  de  impuissance  accidentelle  is  en 
reeds  vóór  het  huwelijk  bestond  en  indien  zij  klaarblij¬ 
kelijk  den  betrokken  persoon  ongeschikt  maakt  om  het 
doel  des  huwelijks  te  helpen  bereiken. 


Hoofdstuk  III  (  Eerste  gedeelte  ).  —  De  geachte  schrijver  sprak  daar 

echter  niet  van  dwaling  bij  huwelijk.  Wij  willen  dan  ook  met  deze 
verwijzing  allerminst  te  kennen  geven,  dat  wij  den  Hoogleeraar  onder 
de  voorstanders  der  boven  besproken  meening  rekenen. 

(M  Toullier  en  üuvergier ,  I ,  nos.  525,  526;  Duranton  II ,  nos.  67—71. 
Wat  Toullier  eigenlijk  houdt,  is  niet  duidelijk;  want  na  eerst  de 
impuissance  accidentelle  tot  cause  de  nullité  te  hebben  verklaard,  zegt 
hij  (  n°.  526  i  f. ) :  „D’ailleurs ,  il  y  aurait  en  ce  cas  erreur  dans  une 
qualité,  qui  rendait  la  personne  inhabile  a  contractei'  manage...." 
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Men  beriep  zich  voor  eene  dergelijke  onderschei¬ 
ding  op  artt.  312  en  313  C.  en  wilde  hier  analogice  te 
werk  gaan.  De  ratio  legis,  welke  bij  de  „action  en 
désaveu”  tot  die  schifting  voerde,  bestond,  zeide  men, 
ook  hier, 

Dat  beroep  echter  wordt  gewraakt.  Men  geeft  toe,  dat 
het  erkennen  van  de  impuissance  accidentelle  als  huwe- 
lijksbeletsel  behoorde  te  liggen  binnen  de  lijn  van  den 
Code,  nu  hij  die  toeliet  als  grond  voor  de  „action  en 
désaveu”;  doch  men  vindt  het  vermetel  uitsluitend 
daaruit  een  grond  tot  nietigverklaring  van  het  huwelijk 
af  te  leiden ,  nu  de  wet  bij  de  gronden  tot  nietigver¬ 
klaring  van  het  huwelijk  niet  van  de  onmacht  repte  f1). 

Wij  willen  ons  niet  in  dezen  strijd  mengen,  maar 
ons  bepalen  tot  de  opmerking  —  welke  overigens 
ook  anderen  dan  hen  geldt,  die  zich  op  het  hier  be¬ 
sproken  standpunt  der  dwaling  stellen ,  —  ,  dat ,  hoe¬ 
wel  er  voor  eene  dergelijke  onderscheiding  eenige 
aanleiding  bestond ,  men  had  moeten  nagaan  waarom 
de  samenstellers  van  den  Code  herhaaldelijk  spraken 
over  impuissance  accidentelle  tegenover  impuissance 
naturelle. 

*  Dan  zou  men  al  spoedig  bevonden  hebben ,  dat  men 

tot  dergelijke  onderscheiding  was  gekomen  omdat 
men  in  de  meening  verkeerde ,  dat  de  impuissance  natu- 
,  relle  nooit  met  zekerheid  vast  te  stellen  was  (2) ,  en  men 


(l)  Laurent,  t.  a.  p.  is  nog  op  andere  gronden  tegen  dit  beroep  op 
artt.  312  en  313  C.  . 


(*)  Zie  b.  v.  Discours  et  Motifs  etc,  I  blz.  171  en  200. 
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was  onmiddellijk  tot  de  hier  eenig  afdoende  onderschei¬ 
ding  geraakt  tusschen  impuissance  cerlaine  et  incertaine. 

Er  worde  dus  geen  onderscheid  gemaakt  tusschen 
de  impuissance  naturelle  en  de  impuissance  accidentelle. 

Zóó  sprak  zich  dan  ook  Demolombe  O  uit ,  voor 
zoover  ons  bekend,  de  voornaamste  verdediger  van 
dat  standpunt.  (2) 

Doch  wat  is  het  geval? 

Op  het  stuk  van  dwaling  noemt  de  Code  onder  de 
causes  de  nullité  du  mariage  —  en  ook  hier  gaat  de 
Nederlandsche  eendrachtig  met  den  Franschen  wet¬ 
gever  samen  —  slechts  dwaling  in  den  persoon,  met 
wien  men  zich  voorgesteld  had  een  huwelijk  aan 
te  gaan. 

„Le  mariage”,  zeide  art.  180  van  den  Code,  „qui 
„a  été  contracté  sans  le  consentement  libre  des  deux 
„époux,  ou  de  1’un  d’eux,  ne  peut  être  attaqué  que 
„par  les  époux,  ou  par  celui  des  deux  dont  le  con- 
„sentement  n’a  pas  été  libre.  —  Lorsqu'il  y  a  erreur 
„dans  la  personne,  le  mariage  ne  peut  être  attaqué  que 
„par  celui  des  deux  époux,  qui  a  été  induit  en  erreur.” 

Er  wordt  dus  gevorderd  dwaling  niet  sur  la  personne , 
maar  dans  la  personne.  Zoo  ook  is  er  volgens  ons 
Burgerlijk  Wetboek  noodig  dwaling  „niet  omtrent, 

(1)  t.  a.  p. ,  n".  254. 

(2)  Zie  ook  Marcadé  I,  blz.  496  ( 7de  uitgaaf),  Explication  thêorique 
et  pratique  du  Code  Civil:  „Pour  briser  un  contrat  aussi  sacré  que  le 
mariage,  il  faut  une  erreur,  dont  1’objet  soit  d’abord  profondément  grave 
et  qui  de  plus  réside  en  l’mdividu  même.  Aivsi  t impuissance  certaine 
et  telle ,  quelle  s  oppose  a  la  consommation  menie  du  mariage 
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,maar  in  den  persoon,  dans  la  personne  même ,  gelijk 
t  de  Regering  zeide  0 ,  zoodat  men  met  een  ander 
„individu  is  gehuwd,  dan  waarmede  men  in  het 
„huwelijk  meende  te  treden/’  (2) 

Welnu,  zoo  wierp  men  tegen,  dwaling  omtrent 
de  lichamelijke  gesteldheid  van  de  wederpartij,  met  wie 
men  zich  in  het  huwelijk  wenschte  te  verbinden,  be¬ 
treft  niet  eene  dwaling  in  den  persoon ,  in  de  inden - 
teit  van  den  persoon,  maar  in  eene  qualiteit  of  eigen¬ 
schap  van  den  persoon. 

Demolombe  liet  zich  hierdoor  niet  uit  het  veld  slaan. 
Hij  antwoordde  op  die  tegenwerping,  dat  dwaling 
in  den  persoon  tenslotte  altijd  het  gevolg  is  van  dwaling 
ten  aanzien  van  eigenschappen  (3)  en  dat  het  aan  het 
gerecht  staat  om  te  beslissen ,  in  welke  gevallen  de 
dwaling  omtrent  eigenschappen  ee n  graad  heeft  bereikt , 
voldoende  om  te  worden  aangemerkt  als  dwaling  in 
den  persoon .  Zoodanige  graad  nu  wordt  z.  i.  stellig 
bereikt  door  de  bovenbedoelde  dwaling. 

Wij  zouden  kunnen  toegeven,  dat  eene  dwaling  in 
eene  eigenschap  wel  eens  dwaling  in  den  persoon  als 
onmiddellijk  gevolg  zoude  kunnen  medebrengen;  in 
het  geval  namelijk,  dat  de  kanonisten  meer  in  het 
bijzonder  aanduiden  met  error  circa  qualitatem  rcdun- 
dantem  in  personae  substantiam. 

P)  Zie  Voorduin  II,  blz.  253,  n.  III ;  Noordziek ,  Gesch.  1821  — 1822, 
II,  blz.  49. 

(2)  Diephuis  ,  Het  Nederlandsch  Burgerlijk  Regt ,  IV  ,  blz.  1 16 , 2de  druk. 

(3)  Ook  Thibaudeau  reeds  had  gepoogd  het  in  deze  richting  te  sturen. 
Zie  „Discours  et  Motifs  etc.”  II,  blz.  136. 
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Maar  in  het  geval,  door  Demolombe  bedoeld,  is  van 
zoodanige  dwaling  geen  sprake.  Het  blijft  dwaling  in 
eene  hoedanigheid ,  welke  niet  medebrengt  eene  dwa¬ 
ling  in  den  persoon.  Wel  zou  men  kunnen  beweren, 
dat  er  is  eene  essentiëele  dwaling  t.  o-  van  een  voor 
het  huwelijk  o.  i.  noodzakelijk  vereischte.  Maar  van  der¬ 
gelijke  dwaling  spreekt  de  Code  niet,  en,  wil  men  haar 
dus  aanvoeren ,  dan  kan  men  dit  niet  anders  dan 
redeneerend  van  het  wezen  des  huwelijks  uit ,  en  der¬ 
halve  op  innerlijke  gronden. 

Ook  Mr.  Opzoomer  (')  deelt  deze  meening ,  als  hij 
zegt,  dat,  liet  men  in  jure  constituto  dwaling  ten 
aanzien  der  lichamelijke  gesteldheid  ,  eene  dwaling  dus 
omtrent  eene  eigenschap  van  den  persoon,  als  reden 
van  nietigheid  van  het  huwelijk  toe,  dit  dan  slechts 
zou  geschieden  met  aandrang  van  redenen ,  met  gron¬ 
den  * huilen  de  wet....,  niet  met  v/oorden  der  wet 
zelve”,  derhalve,  zooals  wij  zeiden,  op  innerlijke 
gronden. 

Doch  hij  laat  er  op  volgen:  „Laat  men  om  zulke 
„gronden  buiten  de  wet  eens  de  eene  eigenschap  toe  , 
„dan  volgt  spoedig  om  andere  gronden  een  tweede; 
„en  waar  zijn  dan  de  grenzen?” 

En  toch,  alsof  men  hierop  nog  niet  zoo  gerust  was, 
was  blijkens  de  Mem.  van  Toel.  van  het  Ontwerp 
van  1886  (2)  de  Commissie  tot  Herziening  —  van 
welke  Commissie  ook  Opzoomer  tot  in  het  jaar  1883 

(1)  nHet  B.  IV.  verklaard” ,  [  blz.  220  2^e  druk. 

(*)  blz.  62,  Toelichting  op  art.  123  van  het  Ontwerp. 
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deel  heeft  uitgemaakt,  —  er  op  uit  in  haar  voorstel 
nog'  te  scherper  te  doen  uitkomen ,  dat  dwaling  in 
de  eigenschappen  zou  zijn  uitgesloten.  Haar  voorstel , 
in  art.  12315  vervat,  luidde: 

„ Wanneer  iemand  door  dwaling  een  ander  persoon 
„tot  echtgenoot  heeft  genomen,  dan  dien  hij  meende 
„te  huwen ,  kan  hij  op  grond  daarvan  de  nietigver¬ 
klaring  van  zijn  huwelijk  vorderen.” 

Dat  nu  in  jure  constituto  volgens  den  tekst  van  de 
wet  de  onmacht  als  dirimens  op  grond  van  dwaling 
niet  te  verdedigen  is,  valt  wel  moeilijk  te  ontken¬ 
nen.  —  Maar  dat  het  in  het  algemeen  zoo  ge¬ 
vaarlijk  zoude  zijn,  om  in  sommige  gevallen  dwaling 
ten  aanzien  van  eigenschappen  in  jure  constituendo  te 
doen  van  invloed  zijn  ook  op  gronden  buiten  de  wet, 
kunnen  wij  niet  beamen. 

Wat  toch  is  er  tegen  aan  het  arbitrium  judicis  over 
te  laten  om  te  wegen,  of  in  een  gegeven  geval  eene 
dwaling  in  hoedanigheden  behoort  te  worden  geacht 
van  invloed  te  zijn  ?  Wij  vinden  hier  steun  bij  den 
Duitschen  Wetgever,  die  inderdaad  zoodanig  stelsel 
huldigt. 

•  Het  „Bürgerliches  Gesetzbuch”,  dat  evenmin  als  het 
onze  onder  de  gronden  van  nietigheid  of  van  „Anfecht- 
barkeit”  van  het  huwelijk  de  onmacht  noemt,  kent 

#  daarentegen  wel  (])  eene  dwaling  omtrent  eigenschap¬ 
pen  als  huwelijksbeletsel ,  grond  tot  „  Anfechtbarkeit”, 
en  wel  dwaling  omtrent  de  zoodanige  persoonlijke  eigen - 


(1)  Zie  de  §§:  1333,  1334,  1337b  en  1339. 
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schappen  van  de(  n )  andere(  n )  echtgenoot ,  welke  de(  n ) 
eene(n)  echtgenoot  bij  eene  redelijke  opvatting  van  het 
wezen  des  huwelijks  en,  ware  hij  ( zij)  bekend  geweest 
met  de  toedracht  der  zaak,  van  het  aangaan  van  het 
huwelijk  zou  hebben  teruggehouden. 

Evenzeer  kent  dat  wetboek  een  huwelijksbeletsel, 
grond  tot  *  Anfechtbarkeit’’ ,  wanneer  iemand  tot  het  aan¬ 
gaan  van  een  huwelijk  is  gebracht  door  misleiding  omtrent 
zulke  omstandigheden ,  welke  hem  bij  zijn  bekend-zijn 
met  de  toedracht  der  zaak  en  bij  eene  redelijke  opvat¬ 
ting  van  het  wezen  des  huwelijks  van  het  aangaan  van 
het  huwelijk  zouden  hebben  afgehouden.  En  is  die  mis¬ 
leiding  ook  al  niet  uitgegaan  van  den  anderen  echtgenoot, 
maar  was  deze  met  die  misleiding  ten  tijde  der  huwe¬ 
lijksvoltrekking  bekend,  dan  ook  nog  is  het  huwelijk 
,anfechtbar”. 

Of  de  onmacht  onder  de  werking  van  dat  wetboek 
zal  moeten  gerekend  worden  onder  de  hier  bedoelde 
persoonlijke  eigenschappen  ,  hangt  af  van  de  omstan¬ 
digheid  ,  of  de  partij  den  rechter  aannemelijk  zal 
weten  te  maken  ,  dat  zij  het  huwelijk  niet  zou  hebben 
aangegaan,  ware  zij  op  de  hoogte  geweest  van  de 
omstandigheden ,  in  casu  van  de  onmacht  der  weder¬ 
partij.  Maar  dit  is  niet  genoeg;  immers  moet  zij  nog  van 
eene  opvatting  omtrent  het  wezen  van  het  huwelijk 
doen  blijken,  welke  den  betrokken  rechter  redelijk 
voorkomt 

Dat  arbiirinm  jiidicis  zal  dus  bij  slot  van  rekening 
dan  afhangen  van  de  meening,  welke  de  betrokken 
rechter  zelf  huldigt  omtrent  het  wezen  van  het  huwelijk  , 
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tenzij  hij  daaromtrent  geene  gevestigde  opinie  heeft 
en  de  door  de  partij  aan  den  dag  gelegde  opvatting 
—  al  is  deze  niet  de  zijne  —  toch  niet  onredelijk 
vindt. 

In  elk  geval  zal  dan  toch  wel  meestal  onder  de 
werking  van  het  Duitsche  Wetboek  de  rechter  er  niet 
buiten  kunnen,  om  inderdaad  te  erkennen,  dat  dwa¬ 
ling  of  misleiding  omtrent  eene  lichamelijke  gesteldheid, 
wier  aanwezigheid  billijkerwijze  mocht  verwacht  wor¬ 
den,  wel  degelijk  valt  onder  §  1333  of  §  1334,  daar 
zij  wel  in  de  allereerste  plaats  zal  vallen  onder  de 
daar  bedoelde  persoonlijke  eigenschappen  of  onder  de 
daar  bedoelde  omstandigheden .  Of  is  het  niet  begrijpelijk 
en  natuurlijk ,  niet  redelijk  en  billijk ,  is  het  niet  aan¬ 
nemelijk  ,  dat  iemand  bij  het  aangaan  van  een  huwelijk 
rekent ,  als  op  eene  conditio  sine  qua  non ,  op  eene 
geschiktheid  der  wederpartij  tot  het  stellen  of  dulden 
van  de  huwelijkshandeling  ? 

Hieruit  blijkt,  dat  het  Duitsche  Wetboek  niet  zulk 
een  gevaar  ziet  in  het  toelaten  van  dwaling  omtrent 
hoedanigheden  als  grond  tot  nietigverklaring  of  „An- 
fechtbarkeit”  en  in  het  niet  in  de  wet  zelve  aange¬ 
ven  van  de  grenzen  daarvoor,  maar  het  gerustelijk 
overlaat  aan  des  rechters  waardeering  voor  elk  bij¬ 
zonder  geval. 


§  13.  Wij  hebben  nochtans  een  en  ander  omtrent 
de  dwaling  willen  opmerken  meer  ter  wille  van  hen, 
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die  misschien  mochten  genegen  zijn  om  ten  minste 
langs  den  weg  der  divaling  de  onmacht  als  dirimens 
jure  constituendo  ontvankelijk  te  verklaren. 

Wat  ons  betreft,  wij  achten  in  deze  dien  weg  der 
dwaling  tot  zekere  hoogte  een  dwaalweg ,  welke  ons 
afvoert  van  den  rechten,  den  onmiddellijken  weg. 

Naar  onze  meening  toch  is  er  hooger,  krachtiger 
titel,  waarop  de  onmacht  als  dirimens  dient  te  worden 
aangemerkt.  Krachtiger :  omdat  het  reeds  vóór  de 
huwelijksvoltrekking  bekend  zijn  met  het  onvermogen 
der  wederpartij  alle  dwaling  ten  deze  uitsluit,  terwijl 
bij  het  beschouwen  der  onmacht  als  onmiddellijken 
grond  van  nietigheid  des  huwelijks  het  al  of  niet 
vooraf  bekend  zijn  met  de  lichamelijke  ongeschiktheid 
der  wederpartij  er  niets  toe  afdoet,  m.  a.  w.  het 
impedimentum  dirimens  blijft  bestaan. 

Wij  kunnen  ons  dan  ook ,  naar  wij  reeds  opgemerkt 
hebben ,  met  geene  der  reeds  besproken  meeningen 
vereenigen.  Het  komt  ons  voor,  dat  het  uit  het 
wezen  van  het  huwelijk  volgt,  dat  de  onmacht  een 
grond  van  nietigheid  van  het  huwelijk  is. 

Dit  gevoelen  werd  ook  aangehangen  door  een  arrest 
van  het  Hof  van  Trier  van  i  Juli  1808,  waar  men 
o.  a.  leest:  ,. attendu  qu’il  résulte  du  rapport  des  gens 
„de  1’art  que  Tétat  physique  de  laclite  N....  et  sa 
„conformation  s’opposent  au  but  naturel  et  légal  du 
,  mariage ,  que  eet  empêchement  existe  avant  le  mariage 
„et  qu’il  n'est  pas  possible  d’y  remédier . 

„La  cour  donne  défaut  contre  Tintimée,  faute  de 
„plaider . ...  et  statuant  au  principal  déclare  le  mariage 


„contracté  entre  les  parties  nul  de  plein  droit ,  condamne 
„Tintimée  aux  dépens.”  (*) 

Een  dergelijk  betoog,  van  innerlijke  gronden  uit¬ 
gaande,  vinden  wij  ook  reeds  bij  Zachariae.  (2) 


( 1 )  Dit  arrest  wordt  door  Toullier  ( t.  a.  p,  5de  druk,  I,  525  noot) 
aangevallen,  o.  a.  omdat  het  de  natuurlijke  onmacht  als  dirimens  had 
ontvankelijk  verklaard.  Hij  prijst  daarom  het  arrest  van  het  Hof  van 
Genua,  van  7  Maart  1811,  omdat  het  de  eerst  vermelde  beslissing  had 
verworpen.  Het  laatste  rechtscollege  oordeelde,  dat,  nu  de  natuurlijke 
onmacht  door  den  Code  niet  was  geplaatst  onder  de  gronden  van  nietig¬ 
heid  van  het  huwelijk ,  het  ook  niet  de  ontbinding  van  het  huwelijk  kon 
uitspreken  en  dat  de  dwaling  niet  oplevert  een  grond  van  nietigheid  van  het 
huwelijk ,  indien  zij  slechts  betreft  de  hoedanigheid  van  den  persoon.  De 
vraag  aan  Toullier  schijnt  gewettigd,  of  dan  dwaling  omtrent  de  ver¬ 
wachte  gesteldheid  op  grond  van  eene  geblekene  „impuissance  acciden- 
telle"  niet  ook  is  eene  dwaling  in  de  hoedanigheid? 

(2)  Ool<  Merlin  betoogt  op  innerlijke  gronden  de  ontvankelijkheid  van 
de  onmacht  als  dirimens.  Te  betreuren  echter  is  het,  dat  hij  er  die 
dwaling  bijhaalde,  en  dan  niet  op  eene  gelukkige  wijze;  te  oordeelen 
ten  minste  volgens  hetgeen  Laurent  ( t.  a.  p. )  naar  aanleiding  vaneen 
zeker  aanrakingspunt  tusschen  Zachariae  en  Merlin  schrijft:  „ Zachariae.  .  . 
„n’hésite  pas  a  dire  que  1’impuissance  entraine  1'inexisténce  du  mariage; 
„et  Merlin  arrivé  a  la  même  conclusion,  bien  qu’il  n'emploie  pas  les 
„termes  dont  nous  nous  servons.  En  fait  de  mariage,  dit-il,  (d.  i.  dus 
„ Merlin)  il  ne  faut  pas  seulement  qu’il  y  ait  deux  personnes  quelconques 
„pour  en  former  la  matière,  il  faut  encore  que  ces  deux  personnes 
„soient  de  sexes  différents.  Si  donc  un  individu  qui  s’est  marié  sous 
„le  nom  de  Pierre  n’est  pas  un  homilie,  si  un  individu  qui  s'est  marié 
„sous  le  nom  de  Jeanne  n’est  pas  une  femme,  il  y  aura  erreur  sur  la 
„personne.  Nous  dirions  aujourd’hui  que  le  mariage  est  inexistant. 
„Eh  bien,  continue  Merlin,  si  un  individu,  soit  par  1’etfet  d’un  accident , 
„soit  par  un  égarement  de  la  nature,  est  privé  de  1’organe  sans  lequel 
„on  ne  peut  pas  être  homilie,  n’y  aura-t-il  pas  également  de  la  part  de 
„la  femme,  qu’  il  aura  épousée,  erreur  dans  sa  personne,  c’est-a  dire 
„mariage  inexistant?  Vainement,  dirait-on,  qu’il  y  a  seulement  erreur 
„sur  la  qualité  ;  Merlin  répond  que  c’est  une  qualité  qui  métamorphose 
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Deze  toch,  die  het  eerst  op  het  onderscheid  had  ge¬ 
wezen  tusschen  actes  inexistants  en  actes  nuts,  tus- 
schen  mariages  inexistants  en  mariages  nuls ,  niet- 
bestaande  huwelijken  dus  plaatste  tegenover  nietige 
huwelijken ,  zegt  (l) ,  dat ,  schoon  de  onmacht,  uit  zwakte 
der  organen  voortspruitend ,  niet  van  invloed  is, 
toch  die ,  welke  in  eene  misvorming  of  verminking 
haar  oorzaak  heeft ,  een  grond  is ,  waarom  het  huwelijk 
als  niet  gesloten  moet  worden  beschouwd.  M.  a.  w. :  er 
is  dan  niet  een  nietig  huwelijk ,  maar  een  niet-bestaand 
huwelijk  (2).  Quia  conjux  non  habet  sexum ,  voegt  hij 
er  aan  toe. 

Terecht  wordt  hem  naar  aanleiding  van  die  laatste 
toegevoegde  reden  (")  gevraagd:  of  dan  een  onmach¬ 
tige  noch  man  noch  vrouw  is?  (4). 


„Ie  prétendu  mari  en  un  être  tout  différent.  C’est  dire  énergiquement 
„qu’il  n’y  a  pas  d’homrae,  donc  il  n’y  a  pas  de  mariage  (Merlin, 
„Répertoire,  au  mot  Impuissance,  no.  2).’’  —  Toch  wankelt  ook 
Laurent  in  zijn  oordeel  over  Merlin ;  immers  uit  den  aanhef  van  dit 
citaat  blijkt,  dat  volgens  Laurent,  Merlin  in  het  aangegeven  geval  met 
Zachariac  de  inexistence  du  mariage  huldigt ,  terwijl  Laurent  iets  verder 
zegt:  „il  faut  donc  écarter  la  doctrine  de  Zachariae  et  dire,  avec.  .  .  . 
„Merlin,  que  1’impuissance  est  une  cause  de  mtllite' .  Men  bedenke  nl. , 
dat  Laurent  dit  onderscheid  hier  juist  liet  wegen.  Vgl.  hiermede 
Laurent,  t.  a.  p.  no.  269  en  270. 

(‘)  t.  a.  p.  III  §  451.  —  Vgl.  ook  Laurent  n°.  270 ,  t.  a.  p. :  „Zacha¬ 
riae,  qui,  le  premier,  1’a  enseignée  scientifiquement.” 

(2)  „Zachariae  ....  n’hésite  pas  a  dire,  que  1’impuissance  entraine 
„l’inexistence  du  mariage.”  Laurent  t.  a.  p.  n°.  298. 

(3)  En  dit  geldt  ook  voor  Merlin.  Zie  de  noot  op  de  vorige  bladzijde. 

(4)  Laurent,  t.  a.  p.  —  Opzoomer,  t.  a.  p.  blz.  186  v. 
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Toch  was  Zachariae  o.  i.  op  den  goeden  weg.  Van 
alle  bovengenoemde  schrijvers  over  den  Code  staat 
hij  het  naast  bij  de  opvatting  der  kanonisten,  o.  i.  — 
zooals  wij  reeds  in  den  aanvang  te  kennen  gaven  — 
de  juiste.  Hij  gaf  blijk  van  te  meenen,  dat  hier  moest  ge¬ 
redeneerd  worden  van  het  wezen  des  huwelijks  uit. 

Wat  hij  grond  noemt  van  niet-bestaan  van  een  huwelijk 
komt,  t.  a.  van  de  onmacht  ten  minste  (*),  vrij  wel  overeen 
met  hetgeen  de  kanonisten  en  ook  andere  juristennoemen 
een  inwendig  huwelijksbeletsel  (2),  m.  a.  w.  een  beletsel, 
hetwelk  strijdt  met  den  aard  en  het  wezen  zelf  van  het 
huwelijk,  en  dus  niet  een  impedimentum  ad extrinseco 
is,  namelijk  een,  dat  eerst  voortspruit  uit  voorwaar¬ 
den,  welke  eene  daartoe  bevoegde  macht  in  het  alge¬ 
meen  belang  en  in  dat  der  individuen  op  wettige  wijze 
en  om  redelijke  beweegredenen  tot  het  tot  stand  komen 
van  een  geldig  huwelijk  stelt. 

Het  is  te  betreuren ,  dat  hij  zijn  betoog  bedierf  door 
daar  te  zeggen:  Quia  conjux  non  habet  sexum.  Maar 
wat  Opzoomer  (3)  naar  aanleiding  daarvan  opmerkt, 
raakt  alleen  eene  minder  gelukkige  verdediging  van  de 
stelling  van  Zachariae,  maar  zegt  niets  tegen  die  stel¬ 
ling  zelve,  welke  van  de  door  de  verschillende  schrij- 


(')  Wij  maken  deze  restrictie,  omdat  het  niet  altijd  doorgaat.  Zoo 
bijv.  vormt  het  gebod  van  voltrekking  ten  overstaan  van  eene  bevoegde 
Sf  autoriteit  in  het  kanonieke  recht  slechts  een  w/Vwendig  huwelijksbeletsel , 

terwijl  strijd  met  zoodanig  gebod  (la  solennité)  bij  Zachariae  maakt 
een  mariage  inexistant.  Zie  Laurent  t.  a.  p.  n°.  270. 

(2)  Zie  hierboven  blz.  60. 

(3)  t.  a.  p.,  blz.  187. 
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vers  uitgesprokene  meeningen  —  zooals  wij  zeiden  — 
ook  ons  het  naast  staat. 

Wij  willen  ons  gevoelen  in  het  volgend  Hoofdstuk 
nader  uiteenzetten. 


11. 


§  14.  Dat  ook  ten  onzent  onmacht  een  huwelijks- 
beletsel  is,  meenen  wij  te  kunnen  zeggen ,  omdat  o.  i. 
ons  recht  geenszins  belet  in  de  procreatie  een  doel 
van  het  huwelijk  in  het  algemeen  te  zien.  Hierbij 
worde  echter  het  voorbehoud  gemaakt,  dat  men  onder 
onmacht  slechts  datgene  versta,  wat,  naar  wij  in  de 
eerste  Afdeeling  zagen ,  het  Kanonieke  Recht  er  onder 
verstaat  ( *) ,  namelijk  de  impotentia  coëundi  seu  excer- 
cendi  copulam  perfectum ;  ex  se  nempe  aptam  ad  gene- 
rationem ”  en  niet  dus:  de  impotentia  gener andi  seu 
prolem procreandi ;  —  m.  a.  w. :  mits  men  er  onder  versta 
het  onvermogen  tot  het  vervullen  van  die  voorwaarde , 
welke  van  ’s  menschen  actieve  (van  mans  kant)  of 
passieve  (van  vrouws  kant)  medewerking  door  de 
natuur  vooraf  wordt  gevorderd ,  opdat  deze  het  eigen¬ 
lijke  werk  der  bevruchting  kan  aanvangen ;  —  een 
werk,  dat,  zooals  Eschbach  opmerkte,  geheel  buiten 
Js  menschen  toedoen  om  plaats  heeft.  Men  scheide 


(1)  Zie  blz.  17  en  18. 
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dus  wel  af  den  coïtus- (een  actus  humanus ),  van  de 
generatio ,  het  zuivere  werk  der  natuur  in  de  vrouw 
(een  actus  hominis ). 

En  om  nog  nader  aan  te  duiden ,  in  welke  gevallen 
naar  onze  meening  uitsluitend  van  zoodanige  onmacht 
in  strikten  zin ,  d.  i.  dus  van  zoodanige  impotentia 
coëundi  sprake  is,  bedienen  wij  ons  van  de  beknopte, 
maar  zakelijke  omschrijving  van  Aertnijs  ( *).  Impotentia 
coëundi  existit,  qitando  in  viro  adest  impoten  tia  vel  pene - 
trandi  vas  foemineum ,  vel  semen  in  Ulo  effundendi ;  in 
foemina  vero  impotentia  recipiendi  seinen ,  non  autem 
retinendi  semen  susceptum. 

M.  a.  w. :  kan  de  natuur  om  redenen ,  welke  niet 
bestaan  in  de  aldus  omschrevene  impotentia  coëundi , 
het  werk  der  voortplanting  niet  volbrengen,  dan  is 
er  naar  onze  meening  geen  huwelijksbeletsel.  Bestaat 
echter  die  reden  wel  in  die  impotentia  coëundi,  en  is 
deze  daarbij  er  eene ,  welke  reeds  vóór  het  huwelijk 
bestond  en  ongeneeslijk,  hetzij  volstrekt  of  betrekke¬ 
lijk,  is,  dan  is  er  naar  onze  meening  ook  een  grond 
van  nietigheid  des  huwelijks  aanwezig. 

Het  verheugt  ons  ten  minste  in  den  beroemden 
commentator  van  den  Code  Civil,  Zachariae,  een 
steun  te  vinden,  evenals  in  Merlin ,  die  ook  „niettegen¬ 
staande  het  stilzwijgen  der  wet  zich  voor  de  admissie 
„der  nulliteit  van  het  huwelijk”  verklaarde  en  opmerkte , 
dat  de  bedoelde  „omstandigheid  te  zeer  tegen  het 

(*)  Zie  Th.  M.  II,  blz.  322  (4^  druk  1896).  Vgl.  het  Eerste  Hoofd¬ 
stuk  blz.  18. 
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„oogmerk  van  het  huwelijk  aanloopt ,  dan  dat  zij  geene 
„nietigheid  zoude  medebrengen”  (*)• 

Ook  mogen  wij  wijzen  op  het  boven  (2)  reeds  aan¬ 
gehaalde  arrest  van  het  Hof  van  Trier  van  i  Juli  1808, 
ook  door  Zachariae  met  voldoening  aangehaald  (3), 
maar  dat  eigenlijk  veel  beter ,  dan  hij  deed ,  den  juisten 
grond  van  het  beletsel  aangaf. 

Wij  beroepen  ons  op  deze  auteurs  en  de  sententie 
van  het  Hof  van  Trier  te  liever,  omdat  er  gewichtige 
tegengronden  worden  aangevoerd. 


§  15.  Allereerst  werpt  men  ons  de  historische 
interpretatie  tegen.  „L’intention  du  législateur,  a  eet 
„égard,  s’est  plusieurs  fois  révélée  d’une  manière  non 
„équivoque ,  soit  dans  la  discussion  du  titre  du  Divorce , 
„oü  1’impuissance,  présentée  d’abord  seulement  comme 
„une  cause  de  divorce,  n’a  pas  même  été,  en  défini- 
„tive,  admise  a  ce  titre,  soit  surtout  dans  la  discus- 
„sion  du  titre  de  la  paternité  et  de  la  filiation.”  Aldus 
formuleerde  Demolombe  (4)  dat  bezwaar  ook  van  zijne 
tegenstanders. 

Wij  meenen  hiertegenover  te  kunnen  wijzen  op  het- 

(*)  Zie  Voorduin  blz.  253,  I. 

(2)  Zie  blz.  82. 

(3)  „Das...  Urtheil  des  AHG.  zu  Trier,  welches  zu  seiner  Zeit  grosses 
„Aufsehen  bei  detn  juristischen  Publico  Frankreichs  machte,  ist  für  die 
„in  Paragraphen  angenommene  Meinung.”  Zachariae,  t.  a.  p. 


(4)  t.  a.  p. 


89 


geen  Voorduin  (')  ons  getuigde,  waaruit  bleek,  dat 
ook  voor  ons  gevoelen  krachtige  stemmen  opgingen. 
Maar  bovendien  zijn  uitlatingen  van  menschen ,  die 
de  wet  mede  maken,  nog  geene  uitlatingen  van  den 
wetgever . 

Nochtans,  wat  het  Burgerlijk  Wetboek  betreft,  ge- 
looven  wij  niet,  dat  na  het  Ontwerp  van  1820  men 
bij  de  wetgevende  macht  nog  op  de  zaak  is  terug¬ 
gekomen  (2). 

O.  i.  zeggen  dan  ook  de  Fransche  en  de  Necler- 
landsche  Wetten,  noch  explicite,  noch  implicite ,  iets , 
wat  de  door  ons  voorgestane  interpretatie  zou  uit¬ 
sluiten  (*). 


(*)  Zie  blz.  253,  I:  „door  de  discuterende  leden  was  aangevoerd  het 
„meestal  schandelijke,  ja  onzedelijke  dier  procedures  en  de  moeielijk- 
„heid  van  het  bewijs,  terwijl  ook  van  die  oorzaak  in  het  Fransche 
„ Wetboek  niets  gevonden  wordt.  Aan  de  andere  zijde  merkte  men 
aan ,  dat  de  geregtshoven  omtrent  de  zaak  verdeeld  zijn,  zoodat  er 
„elkander  contrarieerende  arresten  bestaan,  en  de  Heer  Merlin  zelf 
„(Repertoire,  m.  impuissance,  No.  II)  niettegenstaande  het  stilzwijgen 
„der  wet,  zich  voor  de  admissie  der  nulliteit  van  het  huwelijk  ver¬ 
klaart;  dat  in  alle  gevallen,  wanneer  de  zaak  zelve  bestaan  kan,  het 
„nuttig  is,  dat  de  wet  ook  bepale,  welken  invloed  dezelve  op  het 
„huwelijk  hebben  moet,  omdat  die  omstandigheid  te  zeer  tegen  het 
„oogmerk  van  het  huwelijk  aanloopt,  dan  dat  zij  geene  nietigheid  zoude 
„medebrengen,  hoezeer  het  bewijs  in  sommige  gevallen  moeilijk  is; 
„dat  overigens  de  schandelijkheid  der  procedures,  door  de  behandeling 
„der  zaak  met  gesloten  deuren,  grootendeels  kan  worden  voorgekomen.” 

(2)  Aldus  zegt  ook  de  Commissie  v.  h.  Ontw.  1886.  Zie  de  Mem.  v. 
toel.,  blz.  62. 

(3)  Ook  Zachariae  werd  door  dit  historisch  argument  niet  van  zijne 
bovenstaande  meening  weerhouden.  Zie  zijne  noot  t.  a.  p.  . 
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Behalve  dit  argument ,  aan  de  geschiedenis  der 
beraadslagingen  ontleend ,  wordt  nog  de  navolgende 
restrictieve  interpretatie  voorgeworpen. 

De  Hoogleeraar  Asser  (l)  namelijk  zeide ,  dat  ten 
onzent  als  hoofdbeginsel  geldt ,  dat  geen  voltrokken 
huwelijk  van  rechtswege  nietig  is ,  maar  er  altijd  eene 
rechterlijke  beslissing  noodig  is  om  een  met  de  wet 
strijdig  huwelijk  nietig  te  verklaren ,  en  dat  dergelijke 
beslissing  alleen  mag  worden  gegeven  in  de  bij  de  wet 
aangegeven  gevallen  (-). 

Hetgeen  de  schrijver  hier  zegt,  geldt  echter  o.  i. 
alleen  voor  hetgeen  wij  boven  noemden  de  uitwendige 
huwelijksbeletselen,  nl.  voor  de  zoodanigen,  welke 
van  buitenaf  ontstaan ,  voortvloeien  uit  voorwaarden , 
welke  eene  daartoe  bevoegde  macht  uit  aanmerking 
van  het  algemeen  belang  en  het  belang  der  indivi¬ 
duen,  op  wettige  wijze  en  om  redelijke  beweegrede¬ 
nen  tot  het  tot  stand  komen  van  een  huwelijk  stelt. 

Voor  de  inwendige  (i1)  huwelijksbeletselen  daarentegen  , 
welke  uit  den  aard  en  het  wezen  zelf  van  het  huwelijk 
voortspruiten,  geldt  het  echter  o.  i.  niet. 

Een  zoodanig  inwendig  huwelijksbeletsel  bijvoorbeeld 
bestaat  tusschen  twee  personen  van  dezelfde  kunne. 


(')  Handl.  t.  d.  beoefening  v.  h.  Ned.  Buig.  Recht ,  eerste  druk,  I,  blz.  184. 

(2)  Op  dit  beginsel  noemt  dezelfde  schrijver  slechts  twee  uitzonderingen  , 
t.  w.  het  geval  van  art.  I34b  en  —  ten  minste  volgens  de  meening  van 
sommigen  —  dat  van  eene  huwelijksvoltrekking  in  den  vreemde ,  zonder 
voorafgaande  afkondiging  in  Nedevland  (art.  138  B.  W.). 


(3)  Zie  blz.  85. 


Terecht  zegt  Mr.  Opzoomer  ('),  dat  het  zóó  tot  het 
wezen  van  een  huwelijk  behoort  eene  vereeniging  te 
zijn ,  waardoor  het  ééne  geslacht  het  andere  aanvult , 
dat  de  verbintenis  van  twee  personen  van  dezelfde 
kunne  in  het  geheel  geen  huwelijk  wezen  zou.  „In 
„elk  geval  is  er  niet  eens  eene  nietigverklaring  noodig ; 
„zij  is  zelfs  ónmogelijk,  want  in  rechten  nietig  kan 
„slechts  datgene  verklaard  worden,  wat  feitelijk  aan¬ 
wezig  is,  en  hier  is  er  volstrekt  geen  huwelijk.”  (~) 

Het  kon  natuurlijk  Mr.  Opzoomer’s  bedoeling  niet 
zijn  van  te  willen  beweren,  dat  ’s  rechters  tusschen- 
komst  in  zoodanig  geval  volstrekt  onnoodig  is ;  immers 
zij  kan  noodig  zijn  om  het  feit  te  constateeren  ,  bijv. : 
wanneer  twee  personen  met  elkander  een  huwelijk 
zouden  aangaan  en  later  door  eene  der  partijen  de 
nietigheid  wordt  beweerd  van  het  huwelijk  op  grond , 
dat  men  is  van  hetzelfde  geslacht  (3).  Maar  staat  dit 
feit  ook  eenmaal  in  rechten  vast  —  zoo  bedoelt  het 

C)  t.  a.  p.  blz.  186. 

(2)  Ook  prof.  Asser  zelve  zegt,  dat  in  zoodanig  geval  geen  huwelijk 
aanwezig  is,  waarvan  nietig-verklaring  zou  kunnen  gevraagd  worden. 
Zie  t.  a.  p. . 

(3)  Immers  het  boven  (op  blz.  28,  noot  3)  vermelde  feit  uit  de  Leipziger 
kliniek.  —  Aangezien  niet  allen,  die  gaan  huwen,  zich  vooraf  aan  een 
geneeskundig  onderzoek  onderwerpen ,  is  het  geval  volstrekt  niet  zoo 
ondenkbaar.  Nog  in  den  loop  van  het  jaar  1898  kwam  in  een  der 
gasthuizen  van  ons  vaderland  een  geval  voor,  dat  een  individu  van  17 
jaar,  niet  beter  wetende  dan  tot  de  vrouwelijke  kunne  te  behooren  en 
dienovereenkomstig  steeds  als  meisje  gekleed,  werd  herkend  als  generis 
masculini.  Had  deze  persoon  eerst  op  lateren  leeftijd  een  onderzoek 
ondergaan ,  dan  was  misschien  reeds  eene  huwelijksvoltrekking  tusschen 
beiden  gekomen. 
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blijkbaar  Prof.  Opzoomer  — ■  dan  is  geene  afzonderlijke 
nietigverklaring  door  den  rechter  noodig. 

Daarom  achtte  hij  het  a  fortiori  niet  noodig ,  dat  het 
niet-voldoen  aan  den  eisch,  door  art.  84  B.  W.  om¬ 
trent  het  verschil  in  kunne  gesteld  en  welke  toch  ook 
reeds  onafhankelijk  van  het  voorschrift  van  den  stel- 
ligen  wetgever  zou  bestaan,  nog  eens  uitdrukkelijk 
worde  opgenomen  onder  de  gronden  van  nietigver¬ 
klaring  van  het  huwelijk  in  de  zesde  afdeeling  van  den 
vijfden  titel,  eerste  boek  van  het  Burgerlijk  Wetboek. 

Prof.  Opzoomer  —  en  zeer  terecht  —  beredeneert 
de  zaak  van  het  wezen  des  huwelijks  uit.  Het  betreft 
inderdaad  een  inwendig  huwelijksbeletsel. 

Wij  passen  diezelfde  redeneering  toe  op  de  onmacht. 

Omtrent  het  wezen  van  het  huwelijk  spreekt  de 
stellige  wet  zich  niet  bepaaldelijk  uit.  Men  is  o.  i. 

zoo  men  ook  al,  wanneer  de  stellige  wet  het  wel 
deed,  van  meening  mocht  zijn  daaraan  gebonden  te 
zijn  —  van  die  zijde  vrij  in  zijn  intrepretatie  omtrent 
het  wezen  van  het  huwelijk. 

Men  kan  met  den  tekst  van  de  wet  niemand  be¬ 
letten  als  het  hoofddoel  van  het  huwelijk  —  niet  van 
een  huwelijk  —  te  beschouwen  de  voortbrenging. 

De  bedoelde  onmacht  nu  strijdt  o.  i.  èn  met  dat 
inwendig  hoofddoel  van  het  huwelijk  O ,  èn  met  dat 
inwendig  nevendoel,  hetwelk  bestaat  in  de  sedatio 
concupiscentiae  zoo  bij  de  andere  partij  als  bij  zich- 
zelven ;  —  in  één  woord  zij  is  o.  i.  in  strijd  met  het 


(1)  Zie  boven  blz.  4. 
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ivezen  van  het  huwelijk  ;  —  zij  is  m.  a.  w.  een  inwendig 
huwelijksbeletsel. 

Daarom  was  het  o.  i.  niet  noodig,  dat  de  wetgever 
de  impotentia  coëundi  uitdrukkelijk  vermeldde  onder 
de  gronden  tot  nietig- verklaring  van  het  huwelijk, 
hetgeen  alleen ,  als  volgende  uit  het  wezen  ervan , 
noodig  is  voor  de  uitwendige  huwelijksbeletselen. 

Meenen  wij,  dat  de  in  de  bovenbesproken  grond 
van  Asser  geen  bezwaar  oplevert,  van  meer  princi- 
pieelen  aard  is  de  moeilijkheid  van  hen ,  die  ons  gevoelen 
betwisten  op  grond  van  het  doel  des  huwelijks,  en 
het  is  vooral  Mr.  Opzoomer ,  die  bij  de  bespreking 
van  ons  onderwerp  op  dit  punt  —  en  o.  i.  terecht  — 
meer  de  aandacht  heeft  gevestigd. 

De  vermaarde  vertolker  van  ons  Burgerlijk  Wet¬ 
boek  erkent ,  dat  zij ,  die  in  de  voortplanting  het  doel 
van  het  huwelijk  zien ,  jure  constituendo ,  zoo  geene 
andere  redenen  tegen  deze  opwegen,  het  gemis  der 
bekwaamheid  tot  „- voortplanting **  als  eene  oorzaak  van 
nietigheid  kunnen  beschouwen ,  maar  dat  daarentegen 
degenen,  die  met  hem  van  oordeel  zijn,  „dat  het  doel 
des  huwelijks  niet  uitsluitend  in  voortplanting  bestaat” 
en  dat  wat  den  man  uitmaakt  niet  enkel  zijne  p.  g. 
zijn ,  ook  jure  constituendo  voor  het  tegendeel  moeten 
gestemd  zijn. 

Zegt  nu  Mr.  Opzoomer,  dat  het  doel  des  huwelijks 
niet  uitsluitend  in  voortplanting  bestaat,  Mr.  Asser  (') 
gaat  zoover  van  te  ontkennen,  dat  „volgens  de 
begrippen  van  het  burgerlijk  recht”  het  hoofddoel  des 


o  t.  a.  p.  blz.  137. 
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huwelijks  in  het  verwekken  van  kinderen  zou  gelegen 
zijn ,  al  geeft  hij  toe ,  dat  dit  ten  nauwste  met  het 
huwelijk  samenhangt,  immers  noodzakelijk  gevolg  van  het 
huwelijk  is. 

Dit  acht  hij  het  juiste  standpunt,  waarvan  z.  i.  de 
wetgever  zou  zijn  uitgegaan,  toen  deze  de  onbekwaam¬ 
heid  tot  voortplanting  niet  onder  de  huwelijksbeletselen 
noch  onder  de  gronden  tot  nietigverklaring  van  het 
huwelijk  heeft  opgenomen. 

Een  ander  gezichtspunt  t.  a.  van  het  doel  heeft 
Mr.  Diephuis  ('),  die  opmerkt ,  dat  de  lichamelijke  onbe¬ 
kwaamheid  hier  bedoeld  niet  verhindert,  dat  man  en 
vrouw  kunnen  wenschen  door  een  huwelijk  vereenigd 
te  zijn  en  in  het  huwelijk  gelukkig  kunnen  samenleven. 

Wanneer  Mr.  Opzoomer  zegt,  dat  de  voortplanting 
niet  het  uitsluitend  doel  des  huwelijks  is ,  dan  zijn  wij 
dit  met  hem  volkomen  eens.  Ook  de  kanonisten,  wij 
zagen  het,  gaan  hierin  geheel  met  hem  mede;  ja  zelfs 
doen  zij  dat,  als  hij  zegt,  dat  tot  een  huwelijk  de 
voortplanting  niet  noodig  is,  in  zoover  daarmede  bedoeld 
wordt,  dat  het  tot  de  geldigheid  van  een  huwelijk 
niets  afdoet ,  of  een  huwelijk  kinderloos  is  of  niet. 

Maar  al  is  men  dat  eens  met  Prof.  Opzoomer ,  daaruit 
volgt  nog  niet,  dat  men  met  het  besluit  dat  hij  er  uit  trekt, 
behoeft  mede  te  gaan,  dat  nl.  de  onmacht  als  grond  tot 
nietigverklaring  van  het  huwelijk  niet  ontvankelijk  zou 
zijn  ;  omdat  de  bedoelde  lichamelijke  gesteldheid  ,  zooals 


(l)  Het  Ned.  Burg.  recht ,  IV,  blz.  19  noot  ( ade  druk). 
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werd  betoogd  ,  niet  enkel  met  dat  doel  der  voortplanting 
in  verband  staat,  maar  ook  nog  met  een  ander  doel 
des  huwelijks,  nl.  met  de  sedatio  concupiscentiae. 

Maar  daarenboven:  al  is  de  voortplanting  niet  het 
uitsluitend  doel ,  het  is  toch  een  doel  van  het  huwelijk. 
Wij  spreken  hier  alweer  niet  van  het  doel.  dat  een 
gegeven  paar  zich  bij  het  sluiten  van  zijn  huwelijk 
voor  oogen  stelt,  maar  van  het  inwendig  doel  (J)  van 
het  huwelijk  in  het  algemeen. 

En  daarom  :  het  doel  der  voortplanting  op  zichzelf 
vordert  reeds  corpora  habilia. 

De  kinderloosheid  van  een  huwelijk  is  ten  opzichte 
van  het  huwelijk  in  het  algemeen  het  accidenteele  en 
mag  daarom  o.  i.  niet  in  aanmerking  komen  bij  de 
regeling  van  hetgeen  de  echt  volgens  zijn  natuur 
vordert.  De  wetgeving  nu  behoort  niet  op  dat,  wat 
zich  accidenteel  en  bij  uitzondering  voordoet,  achtte 
geven ,  maar  op  dat ,  hetgeen  gemiddeld  en  uitteraard 
pleegt  te  geschieden,  f2) 

Waren  wij  het  nu  met  Prof.  Opzoomer,  tenminste 
omtrent  een  deel  zijner  praemissae  eens,  met  Prof. 
Asser  moeten  wij,  salva  reverentia ,  geheel  van  mee- 
ning  verschillen. 

Wij  meenen  daarentegen  te  mogen  staande 
houden,  dat  wel  stellig  het  hoofddoel  van  huwelijk 
in  de  voortplanting  is  gelegen.  Wij  hebben  hier 


P)  Zie  boven  blz.  4  tekst. 
(2)  Zie  noot  1  op  bl.  8. 
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alweer  niet  uitwendige ,  toevallige  (?)  doeleinden  op 
het  oog,  maar  het  inwendige  doel  van  het  huwelijk. 

Blijkbaar  doelt  ook  de  Hoogleeraar  hier  op  het 
huwelijk  in  het  algemeen  ;  want  anders  zou  hij  hier 
niet  spreken  van  het  verwekken  van  kinderen  als  van 
een  noodzakelijk  gevolg  van  het  huwelijk. 

Wij  ontkennen  de  juistheid  van  het  standpunt  des 
schrijvers. 

Wij  kunnen  niet  toegeven ,  dat  ook  volgens  de 
begrippen  van  het  Burgerlijk  Recht  het  hoofddoel  van 
huwelijk  niet  in  de  voortplanting  zou  gelegen  zijn. 

Prof.  Asser  (2)  toch  zegt  zelf  (3),  dat  het  huwelijk  is 
„op  de  natuur  gegrond ,  door  de  wet  erkend  en  geregeld? 

De  natuur  nu  toont  ons  het  menschelijk  geslacht 
als  verdeeld  in  twee  deelen ,  het  eene  met  de  potentia 
activa,  het  andere  met  de  potentia  passiva  tot  de 
voortplanting  toegerust. 

Deze  voortplanting  kan  niet  geschieden  zonder  ver- 
eeniging  van  de  geslachten,  tot  welke  vereeniging 
de  mensch  wordt  gebracht  door  een  in  hem  aanwezigen 
trek  naar  bevrediging  der  geslachtsdrift. 

Deze  drift  is  middel  tot  de  vereeniging  der  beide * (*) 


(')  Zie  tekst  blz.  4,  noot  2. 

(*)  t.  a.  p.  blz.  136. 

(3)  „Het  huwelijk  een  natuurlijk  gevolg  van  het  verschillend  geslacht 
der  menschen  en  de  daaraan  eigene  zedelijke  en  zinnelijke  behoeften.... 
is  door  de  wet  zoomin  voorgeschreven  als  ingevoerd,  maar  alleen  ge • 
regeld Diephuis  t.  a.  p.  IV  blz.  8  en  9. 
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geslachten,  terwijl  deze  laatste  wederom  zich  tot  de 
voortplanting  verhoudt  als  noodzakelijk  middel  tot  het 
doel. 

Elke  bevrediging  van  de  bedoelde  drift,  met  dat  doel 
in  strijd,  strookt,  van  teleologisch  standpunt  be¬ 
schouwd,  niet  met  de  natuur,  is  onnatuurlijk,  tegen- 
natuurlijk. 

Tegen-natuurlijk  ,  in  dezen  zin  genomen,  is  derhalve 
niet  de  promiscuïteit ,  want  deze  strijdt  nog  niet  met 
de  procreatie.  Toch  is  zij  onordelijk,  omdat  verschil¬ 
lende  belangen,  als  de  zekerheid  van  het  vaderschap, 
het  onderhoud  en  de  opvoeding  der  kinderen  enz. 
eene  duurzame  vereeniging  van  man  en  vrouw  schijnen 
voor  te  schrijven,  waarin  de  mensch  de  gelegenheid 
vindt  om ,  zonder  de  orde  zoo  ten  opzichte  van  zich¬ 
zelf,  als  ten  opzichte  van  met  wie  hij  zich  vereenigt, 
van  het  eventueel  te  verwekken  kroost  en  van  de 
gemeenschap  te  verstoren,  verschillende  doeleinden 
tegelijkertijd  te  bereiken ,  waaronder ,  naar  wij  reeds 
vroeger  betoogden ,  de  procreatie  de  eerste  plaats 
inneemt. 

Slechts  eene  zoodanige  verbintenis  schijnt  eene  recht¬ 
matige  en  wordt  huwelijk  genoemd. 

Dat  geeft  o.  i.  de  natuur  aan  en  wanneer  men  dan 
het  huwelijk  als  op  de  natuur  gegrond  beschouwt  — 
zooals  ook  de  kanonisten  doen  —  ,  dan  regele  men 
zich  ook  naar  de  der  natuur  van  het  huwelijk  inhae- 
rente,  naar  de  inwendige  doeleinden, waaronder,  gelijk  wij 
betoogden,  de  voornaamste  plaats  innam ;  de  voortplan¬ 
ting,  het  doel  nl.  van  de  in-stand-houding  van  het  soort. 
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De  wet  heeft  hetgeen  op  de  natuur  gegrond  is,  willen 
erkennen  en  regelen  (') ,  maar  heeft  niet  de  natuurlijke 
orde  willen  verstoren ,  niet  willen  omver  werpen  de 
orde ,  welke  de  gezonde  rede ,  gelet  op  de  natuur  der 
dingen ,  aangeeft. 

De  ,, begrippen  van  het  burgerlijk  recht”,  voor  zoover 
zij  buiten  de  wet  worden  opgespoord,  dwingen  naar 
onze  meening  geenszins  tot  de  bestreden  opvatting  — 
en  de  wet  zelve  laat  zich  over  het  wezen  des  huwe¬ 
lijks,  over  het  begrip  huwelijk  niet  duidelijk  uit  (2). 

De  roeping  van  het  stellige  recht ,  roeping  van  den 
wetgever  en  van  de  wetsverklaarders  is  niet  om 
tegen  de  natuur  in  te  werk  te  gaan.  De  stellige  wet 
behoort  in  nadere  bijzonderheden  uit  te  werken  en  te 
regelen ,  concreten  vorm  te  doen  aannemen  en  te 
sanctionneeren,  wat  de  natuur  slechts  in  grove  grond¬ 
trekken  aangeeft.  Zij  moet  o.  i.  zorg  dragen,  dat  de 
mensch  die  door  het  stellige  recht  slechts  als  deel 
der  gemeenschap ,  als  gemeenschapswezen  wordt 


(’)  Wij  stellen  er  nochtans  prijs  op,  dat  uit  ons  betoog,  hier  even¬ 
min  als  elders ,  worde  opgemaakt,  dat  wij  daarmede  implicite  de  be¬ 
moeiing  van  den  Staat  in  zake  huwelijk  ,  zooals  zij  ten  onzent  plaats 
heeft,  onvoorwaardelijk  goedkeuren. 

(2)  Bij  de  onduidelijkheid  der  wet  ga  men  terug  tot  de  natuur  der 
zaak.  „Auch  aus  der  Natur  der  Sache  haben  wir  das  Rechtsystem  zu 
„erganzen.  Die  Lebensverhaltnisse  tragen ,  wenn  auch  mehr  oder  we- 
„niger  entwickelt,  ihr  Mass  und  ihre  Ordnung  in  sich.  Diese  den  Din- 
„ gen  innewohnende  Ordnung  nennt  man  Natur  der  Sache.  Aufsiemuss 
„der  denkende  Jurist  zurückgehen,  wenn  es  an  einer  positiven  Vorm 
„fehlt  oder  wenn  dieselbe  unvollstandig  oder  unklar  ist.v  Dernburg 
Pandekten,  I,  blz.  85  (2de  uitgaaf). 
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beheerscht,  —  niet  in  het  gedrang  raakt  t.  o.  van 
eischen,  welke  tot  een  ander  gebied  dan  tot  dat  van 
het  recht  behooren. 

De  eischen,  tot  ander  gebied  behoorende,  moeten 
o.  i.  door  het  rechtsgebied  worden  ontzien ,  niet 
verstoord. 

Dat  moet  het  stellige  recht  ook  betrachten  ten 
aanzien  van  het  huwelijk,  hetwelk  uitteraard  zich  niet 
beperkt  tot  den  engeren  kring  der  uiterlijke  en  tijdelijke 
gemeenschapsbelangen.  Het  huwelijk  grijpt  den  mensch 
aan  in  zijne  diepste  genegenheden,  in  geheel  zijn 
huiselijk  bestaan  en  geluk  (').  Het  raakt  nog  andere 
behoeften  en  belangen,  dan  die,  welke  op  het  gebied  van 
het  recht  betrekking  hebben.  En  daarmede  behoort 
het  recht  niet  in  tegenspraak  te  zijn.  (2) . 

En  trouwens  —  om  nu  terug  te  keeren  tot  het  punt 
van  uitgang  van  Prof.  Asser  —  al  erkent  de  Hoogleeraar 
een  hoofddoel  des  huwelijks,  niet  in  het  bonum  prolis 
bestaande ,  dan  nog  ontkent  hij  niet,  dat  het  tenminste 
één  der  doeleinden  van  het  huwelijk  is.  Hetgeen  aan¬ 
gevoerd  werd  zegt  derhalve  —  naar  onze  meening 
—  nog  niets  tegen  de  erkenning  der  onmacht  als 
dirimens. 

Ter  bevestiging  van  het  door  hem  ingenomen  stand¬ 
punt  wees  Prof  Opzoomer  nog  op  drie  punten. 

(1)  Zie  Van  Gestel,  „Het  burgerlijk  huivelijk  in  het  Nederlandsch  Recht" , 
Studiën,  deel  XLIII,  blz.  238. 

(2)  Von  Savigny  zegt  terecht  (f,  blz.  346):  „dass  die  juristische  Seite 
„des  Wesens  der  Ehe  gerade  die  geringere  sei,  indem  die  wicbtigere 
„einem  ganz  anderen  Gebiete  als  dcm  des  Rechtes  angehöre.” 
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Naar  aanleiding  van  een  daarvan  werd  reeds  geant¬ 
woord,  dat  het  niets  zegt  tegen  onze  stelling,  maar 
alleen  tegen  eene  ook  o.  i  minder  gelukkige  verdedi¬ 
ging  van  Zachariae.  (*) 

Het  tweede  punt  gold  het  huwelijk  van  hoogbe¬ 
jaarden.  Ten  aanzien  der  vrouw  geeft  dat  geen  be¬ 
zwaar,  omdat  het  bij  de  vrouw  hier  niet  gaat  over  de 
impotentia  coëundi ,  maar  over  eene  impotentia  conci- 
piendi  vel  generandi  (2),  m  a.  w.  over  onvruchtbaar¬ 
heid.  Bij  bejaarde  mannen  daarentegen  raakt  het 
inderdaad  de  impotentia  coëundi  (8).  Maar,  aangezien 
de  facultas  seminandi  bij  den  man  dikwijls  nog  -- 
zooals  wij  zagen  (4)  —  zelfs  op  hoogen  leeftijd  voor¬ 
komt  en  men  dus  niet  zeker  is  van  hunne  impotentia 
coëundi  (5),  behooren  ook  de  bejaarde  mannen  niet  van 
het  huwelijk  te  worden  uitgesloten. 

Wat  betreft  het  derde  punt,  het  opgemerkte  ten 
opzichte  van  de  huwelijken  in  extremis ,  men  vindt 
daarop  reeds  het  antwoord  op  blz.  42  hierboven. 

Nu  zou  men  misschien  met  Mr.  Diephuis  (‘Topmer¬ 
ken  ,  dat  de  bedoelde  lichamelijke  onbekwaamheid  niet 
verhindert ,  dat  man  en  vrouw  kunnen  wenschen  door 


(’)  Zie  tekst  blz.  84. 

(2)  Zie  tekst  blz.  30  v.  . 

(3)  Zie  tekst  blz.  30  v.  . 

(4)  Zie  tekst  blz.  33. 

(5)  Waarmede  immers  t.  a.  van  den  man  wordt  verstaan  het  niet 
kunnen  voldoen  aan  de  twee  voorwaarden,  op  blz.  37  nader  omschreven. 


(6)  t.  a.  p.  blz.  19  noot. 
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een  huwelijk  vereenigd  te  zijn  en  in  het  huwelijk 
gelukkig  kunnen  samenleven. 

Doch  vooreerst  schijnt,  zooals  Mr.  Diephuis  het  opzet, 
er  niet  gesproken  te  worden  van  wat  in  den  regel 
wel  het  geval  zal  zijn,  nl.  van  het  geval,  dat  eerst 
na  de  huwelijksvoltrekking  de  onbekwaamheid  door 
de  andere  partij  wordt  ontdekt.  Wij  willen  maar 
zeggen,  dat  het  vormen  van  dien  wensch  om.  door 
een  huwelijk  vereenigd  te  zijn,  dan  in  den  regel  dus 
niet  geschieden  zou  met  de  wetenschap  hoe  de 
zaken  staan.  Hier  zou  immers  hoogstens  sprake 
kunnen  zijn  van  een  berusten  post  factum.  Want 
nog  blijven  wij  van  meening,  dat,  hadde  men  het 
vooraf  geweten,  in  den  regel  men  het  niet  tot  de 
voltrekking  had  laten  komen.  En  waarom  moet  de 
regel  wijken  voor  de  —  men  zal  het  ons  toegeven  — 
hooge  uitzondering? 

Ook  uit  het  oogpunt  van  zedelijkheid  schijnt  ons 
de  zaak  —  ten  minste  in  het  algemeen ,  en  afgezien 
van  het  bijzondere  geval  —  niet  aanbevelenswaardig. 
Immers  bij  de  hier  bedoelde  lichamelijke  onbekwaam¬ 
heid  van  eene  der  partijen ,  welke  desniettegenstaande 
verlangen  door  het  huwelijk  vereenigd  te  zijn ,  schijnt 
ons  de  toelating  daartoe  eene  naaste  gelegenheid  te 
scheppen  voor  onnatuurlijke  bevrediging  van  de  ge¬ 
slachtsdrift.  Die  gelegenheid  nu  moet  o.  i. ,  afgezien 
van  het  bijzondere  geval ,  waarin  in  aanmerking  geno¬ 
men  de  gegeven  individuen ,  het  bedoelde  gevaar  niet 
bestaat,  niet  worden  bevorderd. 

Een  derde  bezwaar  zou  o.  i  hierin  bestaan,  dat 
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partijen  dan  gedwongen  zouden  zijn  —  ook  al  had 
de  pars  potens  daar  later  spijt  over  O  —  om  als 
broeder  en  zuster  te  blijven  leven.  Doch  in  het  leven 
als  broeder  en  zuster  bestaat  o.  i  nu  juist  het  volle 
echtelijke  leven  niet.  Ook  de  kanonisten  zien  juist  in  de 
consummatie)  eerst  de  volkomenheid  van  het  huwelijk  , 
welke  de  volstrekte  onverbreekbaarheid  van  den  huwe¬ 
lijksband  eerst  teweegbrengt.  —  Om  het  openbaar 
rumoer  en  de  kwaadsprekende  en  op  nieuwtjes  beluste 
gemeente  niet  onnoodig  gaande  te  maken,  zou  men, 
als  het  gehalte  der  individuen  dit  toelaat,  —  eene  zaak 
echter,  welke  in  elk  geval  niet  het  forum  externum  raakt  — 
er  niets  in  behoeven  te  zien  voor  dat  bijzondere  geval 
de  partijen  als  broeder  en  zuster  te  laten  voort¬ 
leven  (2).  Een  eigenlijk  gezegd  huwelijk ,  een  echtelijk 
leven  in  de  volle  beteekenis  van  het  woord  is  echter 
o.  i.  zoodanige  samenleving  niet. 

Ten  slotte  zal  men  ons  toestemmen,  dat  het  door 
Mr.  Diephuis  gestelde  geval  zeer  exceptioneel  is; 
dat  de  menschen,  realiter  en  durchschnüttlich  genomen, 
bij  het  aangaan  van  een  huwelijk  in  den  regel  wel 
iets  anders  beoogen ,  dan  nu  juist  te  leven  als  broeder 
en  zuster ,  en  wel  datgene ,  wat  geheel  overeenkomstig  4 

f1)  Wil  men  dus  de  onmacht  niet  als  dirimens  laten  gelden,  dan  houdt 
men  aldus  de  pars  potens  onnoodig  af  van  een  echtelijk  leven  (met  een 
ander).  ^ 

(2)  Aangezien  de  impotentia  in  den  regel  wel  niet  een  publiek  bekend 
feit  zal  zijn,  zou  zij  dus  slechts  een  imped./>ra/«/*  juris  zijn,  zoodat  de  partij 
het  zelve  in  de  hand  heeft  het  te  laten  gelden,  of,  zooals  in  dit  geval, 
een  modus  vivendi  (als  broeder  en  zuster)  te  treffen,  zonder  dat  de 
buitenwereld  daarvan  iets  behoeft  gewaar  te  worden. 
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de  natuur  is  en  waarop  zij  zijn  ingericht.  Welnu, 
wat  wij  vroeger  voor  eene  andere  gelegenheid  zeiden, 
is  ook  hier  van  toepassing :  de  wet  heeft  te  letten 
op  hetgeen  gemiddeld  plaats  heeft ;  en  dat  gemiddelde, 
dat  tevens  bijna  algemeen  is ,  vordert  evenzeer 
corpora  habilia . 


DERDE  AFDEELING. 


§  16.  Wij  hebben  in  de  vorige  Afdeeling  als  onze 
ineening  bloot  gelegd,  dat  onmacht  in  strijd  is  met 
het  wezen  van  het  huwelijk ,  en  dat  onze  wet  hieraan 
niets  veranderd  heeft. 

Wij  hebben  getracht  die  opvatting  te  verdedigen 
tegen  eene  historische  interpretatie ,  tegen  Asser’s  be¬ 
wering,  dat  gronden  van  nietigheid  uitdrukkelijk  in  de 
wet  moeten  zijn  opgenomen,  willen  zij  als  zoodanig 
gelden,  en  tegenover  hen,  die  zich  op  het  doel  des 
huwelijks  gronden. 

Wij  ontveinzen  ons  echter  geenszins,  dat  eene 
tegenovergestelde  uitlegging  de  groote  meerderheid 
voor  zich  heeft  en  ook  wel  door  de  rechtspraak  ( 1 ) 
zal  worden  gevolgd. 

Is  deze  laatste  vooronderstelling  juist,  dan  kan  dit 
voor  katholieken  een  lastigen  toestand  opleveren. 


(*)  Wij  weten  niet,  of  er  eene  ten  onzent  bestaat. 


Immers ,  is  het  bedoelde  euvel  bij  een  der  partijen 
aanwezig,  dan  is  men  naar  Kerkelijk  Recht  geen  echt¬ 
genoot  en  mag  bijgevolg  de  pars  potens  met  een 
ander  een  huwelijk  aangaan.  De  burgerlijke  rechter 
daarentegen  zou  het  eerste  huwelijk  in  stand  houden. 

Ziedaar  de  botsing. 

-  Konden  wij  er  nu  langs  zijwegen  komen,  het  was 
nog  tot  daaraan  toe. 

Doch  hoe  is  het  hiermede  gesteld? 

Als  men  verder  geen  echtelijk  leven  zoekt ,  dan  is 
de  oplossing  wel  niet  moeilijk.  Partijen  kunnen  dan 
als  broeder  en  zuster  voortleven  of  zij  kunnen  elkan¬ 
der  verlaten,  daar  er  ten  onzent  dwang  tot  samen¬ 
woning  niet  bestaat  (])  en  ook,  wat  het  vermogens¬ 
recht  betreft ,  een  modus  vivendi  tusschen  partijen 
allicht  zoude  kunnen  getroffen  worden. 

Moeilijker  echter  wordt  het  geval ,  indien  de  pars 
potens  een  huwelijk  met  een  ander  wenscht  aan  te 
gaan;  want  dan  is  de  aangewezen  weg  om  te  trach¬ 
ten  den  burgerlijken  band  te  verbreken. 

Kan  men  geen  der  gronden  tot  nietigverklaring  van 
het  huwelijk  vinden,  dan  moet  dus  gezocht  worden 
naar  gronden  voor  ontbinding ,  waarvoor  art.  254 
B.  W.  vier  gevallen  aangeeft. 

Het  eerste  geval  (art.  254,  i°. ),  dat  van  ontbinding 
door  den  dood  van  een  der  partijen,  zou  zich  toe- 


(*)  Op  blz.  167,  t.  a.  p.  zegt  Diephuis:  „dat  de  vrouw  niet  tot 
„zamenwoning  kan  worden  gedwongen,  omdat  de  wet  geen  middel 
„aanbiedt,  dat  daartoe  zou  kunnen  worden  gebezigd.’’ 
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vallig  moeten  voordoen ;  in  den  regel  zal  daarop  niet 
kunnen  worden  gewacht. 

Het  tweede  geval  (art.  254,  20. ),  d.  i.  het  aangaan 
van  een  huwelijk  op  verlof  des  rechters  na  /^//jarige 
(soms  drie-  of  m/jarige)  afwezigheid  (art.  249  jis- artt.  1 
en  2  der  Wet  van  9  Juli  1855,  Stbld.  67)  is  ook  al 
weinig  bruikbaar  Want  het  geval  van  de  «mjarige  afwe¬ 
zigheid  moet  altijd,  dat  van  de  driejarige ,  in  onzen  tijd 
althans,  bijna  altijd  het  gevolg  zijn  van  een  zeeramp; 
terwijl  de  //^/jarige  afwezigheid  —  wanneer  men 
bedenkt ,  dat  die  tien  jaren  eerst  beginnen  te  loopen 
na  de  laatste  tijding,  waaruit  van  het  nog  in  leven  zijn 
van  den  afwezige  bleek  —  behalve  andere  bezwaren, 
toch  nog  altijd  een  langeren  tijd  vordert,  dan  de  mid¬ 
delen  van  ontbinding  des  huwelijks  van  art.  254,  3', 
t.  w.  de  ontbinding  van  het  huwelijk  door  rechterlijk 
vonnis  na  scheiding  van  tafel  en  bed,  en  van  art.  254, 
40,  nl.  de  echtscheiding. 

Men  zal  dus  zijn  toevlucht  moeten  nemen  tot  een 
van  deze  middelen 

Beginnen  wij  met  het  laatste,  dat  der  echtscheiding. 

Artikel  264  B.  W.  noemt  vierderlei  gronden  tot  echt¬ 
scheiding,  en  wel: 

„i°  Overspel; 

„2°  Kwaadwillige  verlating; 

„30  Veroordeeling  wegens  misdrijf  tot  een  vrijheids¬ 
straf  van  vier  jaren  of  langer,  na  het  huwelijk  uitge¬ 
sproken  ; 

„4°  Zware  verwondingen  of  zoodanige  mishandelin- 
,,gen,  door  den  eenen  echtgenoot  jegens  den  anderen 


„gepleegd,  waardoor  diens  leven  wordt  in  gevaar 
„gebragt,  of  waardoor  hem  gevaarlijke  verwondingen 
,,zijn  toegebragt.” 

Doen  toevallig  de  gronden  sub  i°,  30  en  40  zich 
voor,  men  kan  ze  gebruiken;  den  cliënten  aan  te 
raden  dien  sub  i°  te  provoceeren,  is  een  ongeoorloofd 
middel. 

Blijft  dus  over  de  kwaadwilligeverlating.  Vóórdat  deze 
grond  evenwel  aanwezig  is,  moet  die  verlating  vijfjaren 
geduurd  hebben ,  onder  de  daarbij  door  de  wet  ge¬ 
stelde  bijkomende  voorwaarden,  welke  tijd  eens  kan 
worden  onderbroken ,  terwijl  latere  onderbrekingen , 
waaruit  niet  tevens  eene  verzoening  kan  worden  af¬ 
geleid,  niet  gelden.  In  het  gunstigste  geval  dan 
toch  vijf  jaren.  Maar  dan  pas  heeft  men  den  grond 
tot  echtscheiding ,  zoodat  men  dan  eerst  kan  aanvan 
gen  te  procedeeren. 

Nu  moet  nog  besproken  worden  het  geval  van  art. 
254,  sub  30  genoemd,  de  ontbinding  namelijk  van  het 
huwelijk  door  rechterlijk  vonnis,  na  scheiding  van 
tafel  en  bed ,  een  middel  evenwel ,  dat  door  de  loutere 
niet-medewerking  van  onverschillig  welke  der  par¬ 
tijen  niet  kan  helpen.  Maar  onderstelle  men  nu 
eens  die  moeilijkheid  niet,  wat  is  er  dan  nog 
voor  noodig? 

Vooreerst  moet  voorafgaan  een  vonnis  van  schei¬ 
ding  van  tafel  en  bed. 

Gronden  van  scheiding  van  tafel  en  bed  wegens  be¬ 
paalde  oorzaak  zijn,  behalve  die  der  echtscheiding, 
„buitensporigheden,  mishandeling  en  grove  beleedi- 


„gingen,door  den  eenen  echtgenoot  jegen  den  anderen 
„ begaan/’  (Art.  288  B.  W.).  Voor  die  gronden  geldt 
ook  het  opgemerkte  ten  aanzien  der  gronden  voor 
echtscheiding. 

Noch  kent  onze  wet  echter  de  scheiding  van  tafel 
en  bed,  door  den  rechter  uitgesproken,  , op  verzoek , 
„door  de  beide  echtgenooten  te  zamen  gedaan,  zon¬ 
ieter  dat  deze  gehouden  zijn  eene  bepaalde  oorzaak  op 
,,te  geven” 

Maar  „zoodanige  scheiding  zal  niet  kunnen  worden 
„toegestaan,  tenzij  de  echtgenooten  gedurende  den 
„tijd  van  twee  jaren  zijn  getrouwd  geweest.”'  (Art. 
291  B.  W.). 

„De  formaliteiten,  voor  de  echtscheiding  voor¬ 
beschreven  ,  zijn  mede  toepasselijk  op  de  vordering 
„tot  scheiding  van  tafel,  bed  en  bijwoning,  wegens 
„bepaalde  oorzaak.”  (art.  826  Rv.). 

De  proces-orde  evenwel  bij  een  geding,  strekkende 
tot  scheiding  van  tafel  en  bed  op  verzoek  van  beide 
echtgenooten  zonder  bepaalde  oorzaak  is  omslachtiger. 

Om  niet  te  spreken  van  verdere  voorbereidende 
maatregelen  ,  welke  de  eerste  proces  akte  moeten  voor¬ 
afgaan,  worde  slechts  kortelijk  gewezen  op  de  tijds¬ 
ruimte,  welke  ermede  verloopt  tusschen  het  verzoek¬ 
schrift,  tot  de  rechtbank  gericht,  (art.  293  B.  W. ), 
de  eerste  proces-akte  nl,  en  de  uitspraak  van  het 
vonnis  in  eersten  aanleg.  Van  hooger  beroep  en 
cassatie  hier  gezwegen ,  dan  duurt  het  geding  in 
eersten  aanleg,  als  alles  meeloopt,  toch  nog  ruim 
een  jaar.  (Artt.  292—296  B.  W.). 
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Dan  heeft  men  pas  scheiding  van  tafel  en  bed. 

Om  nu  de  bedoelde  ontbinding  des  huwelijks  te  ver¬ 
krijgen  —  en  dit  geldt  voor  alle  scheiding  van  tafel  en 
bed ,  ook  voor  die ,  verkregen  uithoofde  van  eene  bepaalde 
f,  •  oorzaak  —  moet  nu  nog  eens  eerst  vijfjaar  verloopen 
(art.  255  B.  W.).  Dan  eerst  kan,  als  niets  in  den  weg 
komt,  het  geding,  strekkende  tot  ontbinding  des  huwe¬ 
lijks,  worden  aangevangen.  Ofschoon  nu  dit  geding 
belangrijk  korter  kan  duren,  kan  toch  ook  hier  nog 
de  zaak  meer  dan  een  jaar  loopen,  zelfs  alvorens  men 
de  uitspraak  in  eersten  aanleg  heeft  verkregen. 

Wij  zien  dus ,  dat  er  geene ,  tenzij  zeer  langdurige 
zijwegen  bestaan. 


§  17.  Het  komt  ons  daarom  wenschelijk  voor,  dat 
onmacht  uitdrukkelijk  in  onze  wet  worde  opgenoemd 
onder  de  gronden  van  nietigheid  des  huwelijks. 

Om  die  reden  betreuren  wij  het ,  dat  de  Staatscom¬ 
missie  tot  herziening  van  het  Eerste  boek  van  het 
Burgerlijk  Wetboek  de  onmacht  niet  als  zoodanigen 
grond  in  haar  Ontwerp  (1886)  heeft  opgenomen. 

Als  beweegreden  daarvoor  schreef  zij  in  hare  toe¬ 
lichting  op  art.  123  (l) :  Sluiten  het  onkiesche  van 
„het  onderzoek  en  het  onzekere  van  zijne  resultaten 
„het  beroep  op  de  bedoelde  onbekwaamheid  uit  daar 
„waar  het  de  ontkenning  der  wettigheid  van  een  kind 


(*)  Zie  Mem.  v.  toel.  blz.  62. 
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„geldt,  dan  behooren  diezelfde  gronden  ook  hier  den 
„doorslag  te  geven.” 

Op  die  eerstvermelde  moeilijkheid  werd  ook  behalve 
door  de  Fransche  schrijvers,  ook  nog  uitdrukkelijk 
gewezen  door  Opzoomer.  De  schandelijkheid  van  het 
proces  ,  zoo  merkte  deze  op  ,  zou  door  de  behandeling 
met  gesloten  deuren  niet  worden  opgeheven  f). 

Men  veroorlove  ons  aangaande  dit  onkiesche,  schan¬ 
delijke  of  onzedelijke  de  vraag,  of  de  hier  gebezigde 
qualificatie  nu  wel  juist  is?  Of  is  zij  misschien,  salva 
reverentia,  slechts  een  machtwoord? 

Eene  indagatw  corporis ,  zeer  zeker,  moet  niet  dan 
om  gewichtige  redenen  worden  gevorderd.  Zij  kan 
onzedelijk  zijn.  De  juistheid  eener  zoodanige  qualificatie 
hangt  ook  al  af  van  de  beweegreden ,  waarom  dat 
onderzoek  plaats  heeft-  De  beweegreden  in  casu  is 
evenwel :  een  bewijs  voor  den  rechter  te  leveren.  Dat 
doel  is  goed ,  het  middel  op  zich  zelf  niet  ongeoorloofd ; 
dus  is  het  bedoelde  onderzoek  op  zich  zelf  niet  ongeoor¬ 
loofd,  niet  af  te  keuren  en ,  wel  verre  van  onzedelijk ,  is 
het  zedelijk. 

Het  moge  voor  den  betrokken  persoon  niet  aange¬ 
naam  zijn ,  zijn  schaamtegevoel  hinderen  —  in  hoevele 
andere  omstandigheden  zal  hij  dit  overigens  prijzens¬ 
waardig  gevoel  moeten  overwinnen ,  waar  de  nood- 


(’)  T.  a.  p..  —  Op  blz.  253,  I  t.  a.  p.  schrijft  Voorduin :  „Door  de  discu- 
„teerende  leden,  was  aangevoerd  het  meestal  schandelijke,  ja  onzedelijke 
„der  procedures.  .  .  Aan  de  andere  zijde  merkte  men  (zoo  bv.  Merlin) 

„aan,  dat  .  de  schandelijkheid  der  procedures  door  de  behandeling 

„der  zaak  met  gesloten  deuren  grootendeels  kan  worden  voorgekomen.” 
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zakelijkheid  of  de  wenschelijkheid  een  onderzoek  door 
den  geneesheer  gebiedt(')? 

Wat  het  zwaarste  is,  moet  het  zwaarste  wegen. 

Daarenboven  ,  wanneer  het  onvermijdelijke  eener 
indagatio  corporis  op  zichzelf  reeds  voor  den  wetgever 
voldoende  is,  om  dan  maar  de  mogelijkheid  van 
een  geding  te  eenemale  te  voorkomen ,  waar  zoü  dan 
de  grens  zijn?  Zal  zij  bijvoorbeeld  ook  niet,  nog  wel 
bij  het  slachtoffer ,  moeten  plaats  grijpen  bij  zekere 
misdrijven,  genoemd  onder  titel  XIV  van  het  tweede 
boek  van  het  Wetboek  van  Strafrecht ,  evenals  zij  ook 
vereischt  wordt  in  sommige  burgerlijke  gedingen  (2)  ? 

Het  spreekt  van  zelf,  dat  het  onderzoek  dan  ook 
nu  juist  niet  coram  populo  behoeft  te  geschieden  ;  en 
zelfs  zou ,  dunkt  ons ,  voor  den  rechter  misschien 
slechts  het  vernemen  van  het  verslag  der  artsen  vol¬ 
doende  zijn ,  waaraan  zich  dan  eene  nadere  onder¬ 
vraging  door  den  rechter  kan  vastknoopen. 

Men  vergete  niet,  dat  dezelfde  moeilijkheid  zich 
zeer  goed  in  een  geding  van  anderen  aard  ten  onzent 


(1)  Men  denke  hier  eens  aan  de  geneeskundige  onderzoekingen  bij¬ 
voorbeeld  bij  levensverzekeringen,  bij  mishandelingen ,  bij  zwangerschap  , 
enz.,  waarbij  ook  wel  consulten  van  meerdere  artsen  tegelijk  plaats 
hebben.  Verder  bedenke  men,  wat  geschiedt  in  de  gasthuizen,  waar 
de  belangen  van  het  onderwijs  geneeskundige  onderzoekingen  te  midden 
van  een  ruimen  kring  van  toehoorders  noodzakelijk  maken. 

(2)  Bv.  art.  307  B.  W.  „hetzij  door  de  gevolgen  van  eenig  toeval.” 
Zie  ook  wat  Demolombe  van  het  geneeskundig  onderzoek  ,  in  zoovele 
andere  gevallen  geëischt,  zegt  in  zijn  Cours  de  Code  Civil  III,  n°.  254. 
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kan  voordoen  (1).  Stellen  wij  namelijk,  dat  de  vraag 
omtrent  het  al  of  niet  bestaan  van  een  huwelijk,  op 
grond  dat  men  niet  van  dezelfde  kunne  is ,  aan  den 
rechter  ter  beslissing  wordt  voorgedragen.  Zou  hier 
dan  het  zoogenaamd  onzedelijke  van  het  onderzoek 
den  doorslag  behooren  te  geven  of  het  o.  i.  veel  ge¬ 
wichtigere  belang? 

Wat  nu  het  onzekere  der  resultaten  van  het  onder¬ 
zoek  betreft ,  dat  schijnt  ons  bij  nadere  beschouwing 
slechts  betrekkelijk. 

Vooreerst  worde  betwist,  dat  in  elk  denkbaar  geval 
geen  zeker  resultaat  zou  bereikbaar  zijn  (2). 

Ook  de  Commissie  zelve  geeft  elders  blijk  van  dit 
gevoelen  te  zijn  en  blijft  zich  daarom  niet  gelijk. 
Immers  in  art.  283  van  haar  ontwerp  wil  zij  den 
man  tot  de  „action  en  désaveu”  op  grond  van  onmacht 
wel  toelaten ,  voor  zoover  deze  laatste  haar  oorzaak 
vindt  in  verwonding  of  kunstbewerking,  blijkbaar 
omdat  de  Commissie  hier  wel  zekerheid  verwacht. 

Nu  spreekt  het  van  zelf,  dat  physische  zekerheid  in 
die  zaken  niet  altijd  te  verkrijgen  is,  maar  men  stelle  zich 
dan  tevreden  met  moreele  zekerheid,  welke  toch  ook 
in  zoovele  andere  aangelegenheden  in  het  bewijsrecht 


(')  Nogmaals  zij  herinnerd  aan  het  merkwaardig  geval  van  Lcipzig, 
boven  op  blz.  29  noot  aangehaald.  Een  individu,  zelf  niet  beter 
wetend,  als  dat  het  feminini  generis  was,  was  reeds  twintig jaar  als  vrouw 
in  het  huwelijk  verbonden.  Bij  het  onderzoek  ter  kliniek  werd  bevonden  , 
dat  het  masculini  generis  was.  —  Hier  zou  zich  toch  een  zoodanig  ge¬ 
ding,  als  door  ons  bedoeld,  hebben  kunnen  ontspinnen. 

(2J  Men  denke  bv.  aan  de  excisio  utriusque  testiculi. 


van  het  Nederlandsch  Burgerlijk  Recht  voldoende  is.” 

Daarmede  zou  nu,  weliswaar,  de  rechterlijke  dwa¬ 
ling  niet  zijn  uitgesloten,  waarop  door  sommige  der 
Fransche  Juristen  bij  de  bespreking  van  de  onmacht 
eenige  nadruk  is  gelegd. 

Zeker  „es  irrt  der  Mensch  so  lang’  er  strebt”. 
Zoolang  er  menschen  recht  spreken,  zoolang  zullen 
zij,  wat  eiken  mensch  overkomt,  zich  wel  eens  ver 
gissen. 

Maar  als  dat  eene  voldoende  reden  zou  zijn  om 
voor  de  eene  zaak  de  rechtspraak  af  te  schaffen, 
waarom  dan  niet  evenzoo  gehandeld  voor  elke  andere 
aangelegenheid,  waarbij  toch  evenzeer  vergissing  mo¬ 
gelijk  blijft?  Het  geneesmiddel  is  dan  erger  dan  de 
kwaal. 

Behalve  de  zoo  even  besprokene  moeilijkheden 
wordt  door  anderen  nog  aangevoerd  de  mogelijkheid 
van  weigerachtigheid  om  zich  te  onderwerpen  aan 
het  lichamelijk  onderzoek  of  het  gevaar  voor  ver¬ 
standhouding 

Niemand  toch,  merkt  Opzoomer  O  op,  kan  ten  on¬ 
zent  gedwongen  worden  om  op  rechterlijk  gezag  zijne 
bekwaamheid  te  laten  onderzoeken  (2),  zoodat  öf  het 
bewijs  nooit  te  leveren  is,  of  als  men  die  weigering 
van  onderzoek  voor  erkenning  der  onbekwaamheid 
laat  gelden,  de  weg  opengesteld  is  tot  eene  scheiding 

P)  T.  a.  p.  blz  .  220. 

(2)  Ook  Laurent  (t.  a.  p.)  had  het  geval  van  de  weigering  van  het 
hier  bedoelde  onderzoek  tegengeworpen  en  Demolombe  (t.  a .  p . )  heeft 
dit  punt  uitvoerig  behandeld. 
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met  wederzijdsch  goedvinden,  welke  het  verbod  van 
onze  wet  —  welke  immers  van  de  divorce  par  con- 
sentement  mutuel  (art.  2^3  C.)  niet  heeft  willen  we¬ 
ten  —  zou  ontduiken. 

Zeker ,  dwang  aan  den  lijve  zou  niet  behooren  plaats 
te  hebben.  Een  gewelddadige  dwang  —  waar¬ 
van  Demolombe  (l)  zich  niet  geheel  afkeerig  betoonde 
en  welken  Laurent  (")  vreesde  —  ,  uithoofde  van  wei¬ 
gering  van  een  geneeskundig  onderzoek,  geschiede 
evenmin ,  als  zulks  in  het  Kanonieke  Recht  het  ge¬ 
val  is. 

Wij  geven  toe,  dat  de  mogelijkheid  van  zoodanige 
weigering  niet  volstrekt  te  keeren  is. 

Ten  aanzien  van  weigerachtigen  moet  men  dan 
maar  de  bewijzen ,  zoo  mogelijk,  op  andere  wijze 
trachten  te  verkrijgen.  Kan  men  niet  tot  klaarheid 
komen ,  welnu  dan  kan  in  dat  geval  de  nietigheid  van 
het  huwelijk  niet  worden  uitgesproken. 

De  bewering,  welke  men  zou  kunnen  opwerpen, 
dat  het  dan  in  zoodanig  geval  wel  eens  in  de  hand 
van  de  partij,  wier  onmacht  beweerd  wordt,  kon  liggen 
om  de  levering  van  het  bewijs  te  verhinderen ,  moge 
waar  zijn.  Maar  dit  behoeft  geene  reden  te  zijn  om 
voor  alle  andere  gevallen  het  verkrijgen  van  recht 
onmogelijk  te  maken,  evenmin  als  in  andere  aange¬ 
legenheden,  in  gedingen  van.  anderen  aard,  waar 
hetzelfde  bezwaar  bestaat. 


0)  t.  a.  p.. 
(2)  t.  a.  p.. 


Voorts  moge  het  waar  zijn,  dat  de  weigering  om 
het  geneeskundig  onderzoek  te  ondergaan,  waar  dit 
gewenscht  is,  mogelijk  blijft,  die  mogelijkheid  behoeft 
o.  i.  nog  geene  reden  te  zijn  tot  algeheelen  voorbij¬ 
gang  van  het  beletsel. 

Immers,  andere  redenen  nog  daargelaten,  er  zullen 
o  i.  altijd  nog  personen  genoeg  gevonden  worden , 
die  zich  in  geweten  verplicht  rekenen  zich  te  onder¬ 
werpen  aan  een  geneeskundig  onderzoek,  hetwelk 
met  recht  en  billijkheid  gevorderd  wordt  en  dat  men 
dus  redelijkerwijze  niet  kan  afwijzen. 

Hierom  schijnt  ons  het  in  den  vorm  van  een  dilemma 
opgezette  betoog  van  Opzoomer  niet  de  ware  natuur 
van  een  dilemma  te  bezitten:  tertium  enim  datur . 

Nochtans  niet  van  grond  ontbloot  is  wat  de  Hoog- 
leeraar  opwerpt  tegen  het  aannemen  van  eene  praesum- 
ptio  juris  ten  nadeele  van  de  weigerachtige  partij.  Wel- 
is-waar  zou  dit  de  gelegenheid  openstellen  tot  de 
gevreesde  verstandhouding,  maar  toch  wordt  o.  i.  dit 
gevaar  eenigszins  verminderd  door  de  omstandigheid, 
dat  nu  wel  niemand  bij  voorkeur  voor  impos  wenscht 
te  boek  te  staan.  Laat  nu  de  partij,  wier  onmacht  be¬ 
weerd  wordt ,  zich  onderzoeken ,  dan  bestaat  toch 
altijd  de  kans,  dat  de  geneeskundigen  verklaren,  dat 
de  juistheid  der  bevinding  van  de  tegenpartij  niet  is 
kunnen  vastgesteld  worden.  Deze  overweging  zal, 
dunkt  ons,  wel  eenige  aansporing  opleveren  om  hare 
geneigdheid  tot  verzet  te  breken. 

§  18.  Zijn  nu  ook  al  de  hiervoren  behandelde  bezwa- 
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ren  niet  in  allen  deele  ongegrond ,  zij  schijnen  ons  niet 
zwaarwichtig  genoeg  om  den  Katholieken  niet  tegemoet 
te  komen. 

Wij  meenen  hierop  te  meer  te  mogen  aandringen 
wegens  het  beginsel  van  art  83  van  het  Burgerlijk 
Wetboek,  waaraan  anders  niet  wordt  voldaan. 

Toen  onze  wetgever  toch  de  regeling  der  huwelijks¬ 
wetgeving  ter  hand  nam,  was  hij  o.  i.  met  de  oprechte 
bedoeling  bezield  C1)  om  niet  in  te  grijpen  in  het 
kerkelijk  huwelijk,  om  den  godsdienstigen  gevoelens 
van  de  onderdanen  geen  geweld  aan  te  doen. 

Dit  getuigden  niet  alleen  de  gehouden  stemmin¬ 
gen  bij  de  behandeling  van  het  ontwerp  van  ons 
Burgerlijk  Wetboek,  welke  niet  zoozeer  voor  elk 
artikel  afzonderlijk  plaats  hadden,  maar  voor  voor¬ 
stellen  en  vraagpunten ,  waarin  vooral  groote  begin¬ 
selen  vervat  waren. 

Het  is  ook  o.  i.  de  duidelijke  strekking  van  het 
bedoelde  artikel  83,  welks  opneming  in  de  wet 
Opzoomer  (2)  om  beweegredenen  van  wetgevers- 
techniek  afkeurt,  maar  hetwelk  in  elk  geval  deze 
goede  zijde  heeft,  dat  het  eene  uitlating  van  den  wet¬ 
gever  zelf  inhoudt  omtrent  zijne  inzichten  -  en  niet  lou¬ 
ter  eene  uiting  van  enkele  leden  der  wetgevende  macht. 


(1)  Zie  Voorduin,  Geschiedenis  en  Beginselen  der  Nederlandsche  Wet¬ 
boeken  ;  Noordziek,  Geschiedenis  der  beraadslagingen  over  het  ontwerp 
van  het  Burgerlijk  Wetboek ;  Asser,  Hit  Neder l.  Burgerlijk  Wetboek  enz. . 

(2)  t.  a.  p.  blz.  158. 


STELLINGEN. 


I. 

Jure  Romano  dienden  de  bezils-interdikten  aanvankelijk 
niet  om  te  doen  uitmaken,  wie  er  in  het  geding  omtrent  den 
eigendom  de  rol  van  eischer,  wie  die  van  gedaagde  zoude 
vervullen. 

II. 

Aan  getuigschriften  van  afgelegd  gymnasiaal  eind-examen, 
door  instellingen  van  Bijzonder  Onderwijs  onder  bij  de  wet  te 
omschrijven  waarborgen  afgegeven,  behoort  t.  o.  van  het 
afleggen  van  de  eerste  der  in  art.  84  van  de  wet  tot  regeling 
van  het  Hooger  Onderwijs  bedoelde  examina  gelijke  waarde  te 
worden  gehecht  als  aan  de  getuigschriften,  in  art.  1 1  dier 
wet  aangeduid. 

III. 

Art.  345  van  de  Algemeene  Politie-Verordening  der  Gemeente 
Amsterdam  —  houdende  het  recht  van  Burgemeester  en  Wet¬ 
houders  tot  het  opleggen  aan  eigenaars,  vruchtgebruikers  of 
administrateurs  van  tot  woning,  kantoor  of  werkplaats  be- 


stemde  perceelen,  om  inrichtingen  te  maken  of  bestaande  te 
wijzigen  tot  afvoer  van  huis*  en  hemelwater  enz.,  —  behoort 
in  dien  zin  te  worden  aangevuld,  dat  ook  het  blootleggen 
van  de  aanwezige  inrichtingen,  voor  zooveel  noodig,  kan 
worden  gelast, 

IV. 

Met  de  theorie  van  het  rechtspositivisme  kan  men  het  recht 
van  den  Staat  tot  stellige  wetgeving  niet  verklaren. 

V. 

De  kantonrechter  behoorde  verlof  tot  onderhandschen  verkoop 
van  aan  minderjarigen  en  curandi  toebehoorend  onroerend 
goed  te  kunnen  verleenen  zonder  dat  daartoe  het  eenparig 
goedvinden  van  de  door  artt.  454  en  506  van  het  Burgerlijk 
Wetboek  aangeduide  personen  noodig  is. 


VJ. 

Het  kan  voor  den  schuldeischer  verschil  maken,  of  hij  zijne 
hoedanigheid  van  schuldeischer  ontleent  aan  koop  van  een 
inschuld,  dan  wel  aan  subrogatie  krachtens  art.  1437,  i° 
van  het  Burgerlijk  Wetboek. 

VIL 

Al  is  verzuimd  om  in  een  ten  hypotheekkantore  overge¬ 
schreven  uittreksel  eener  akte  van  schenking  van  onroerend 
goed  de  zinsnede,  houdende  voorbehoud  van  het  recht  van 
terugkeering  (art.  1709  B.  W.),  op  te  nemen,  dan  zullen  toch 
de  na  die  overschrijving  verleende  hypotheken  door  die  terug¬ 
keering  vervallen. 
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VIII. 

De  regeling  van  de  algemeene  faillissementskosten  in  art. 
182  der  Faillissementswet  moet  door  hare  onvolledigheid  tot 
moeilijkheden  aanleiding  geven  en  zal  niet  steeds  het  door 
den  wetgever  beoogde  doel  verwezenlijken. 

IX. 

Brand-  en  zeeverzekeringen,  bij  welke  het  totaal  der  in  een 
jaar  geleden  schade  over  de  deelnemers  in  verhouding  tot 
hunne  risico’s  worden  omgeslagen,  zijn  coöperatieve  verzeker- 
ings-Vereenigingen.  —  Zij  behoorden  door  de  wet  op  de 
coöperatieve  vereenigingen  te  worden  beheerscht. 

X. 

Verzekering  van  het  belang,  hetwelk  iemand  bij  eene  hy¬ 
pothecaire  schuldvordering  heeft,  verdient  voor  hem  de  voor¬ 
keur  boven  de  beteekening,  bedoeld  in  art.  297  van  het 
Wetboek  van  Koophandel. 

XI. 

Terecht  heeft  het  Wetsontwerp  (Drucker)  tot  regeling  van 
de  arbeids-overeenkomst  vooralsnog  geene  algemeene  straf¬ 
rechterlijke  maatregelen  noodig  geacht  tegen  onrechtmatige 
werkstaking. 

XII. 

Het  stelsel  van  het  voorwaardelijke  eener  eerste  ver- 
oordeeling  behoort  onder  de  onderwerpen,  welke  in  aan¬ 
merking  komen  voor  eene  spoedige  invoering. 


20 


XIII. 

Het  stelsel,  dat  in  het  onschadelijk-rnaken  het  uitsluitend 
doel  ziet  van  de  straf  tegenover  de  zoogenaamde  „onver¬ 
beterlijke”  misdadigers,  voert  tot  onbillijkheid. 


XIV. 

Het  recht  van  noodweer  bestaat  onafhankelijk  van  elke 
stellige  wetgeving. 

XV. 

De  onmogelijkheid  van  vergoeding  is  geen  afdoend  argu¬ 
ment  („ausschlagender  Vorwurf”,  Holtzendorff  e.  a.)  tegen  de 
doodstraf. 

XVI. 

Art.  150  van  het  Wetboek  van  Strafvordering  behoorde 
in  dien  zin  te  worden  aangevuld,  dat  het  ter  terechtzitting 
aanwezig  blijven  van  den  beklaagde  kon  worden  gelast. 

XVII. 

In  den  geest  van  het  in  art.  568*  van  het  Wetboek  van 
Koophandel  voor  het  daar  omschreven  geval  bepaalde  behoort 
de  wetgever  ter  bestrijding  van  woeker  bepalingen  in  het 
leven  te  roepen,  waarbij  aan  den  rechter  de  bevoegdheid  wordt 
toegekend  tot  inkorting  van  het  door  den  schuldeischer  be- 
dongene,  indien  hij,  rechter,  van  oordeel  is,  dat  misbruik  is 
gemaakt  van  den  benarden  toestand  van  den  schuldenaar. 
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